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Ⅰ はじめに
アメリカの憲法学は、合衆国最高裁の憲法判例が出発点であると同時
に、その理論的正当化を一つの目的として
(１)
いる。これは判例法の国である
ということに加え、合衆国憲法には日本国憲法81条に相当する条項が存在
しないために、司法審査の実務について正統性（legitimacy）と正当性
（justification）が常に主題となるからである。
本稿はHarvard Law Reviewの Forewordをもとに、アメリカにおけ
る憲法の実務と理論の現在の在り様について若干の検討を試みるものであ
る。Forewordはその名前の通り、Harvard Law Reviewの年次第一号
の巻頭に掲げられる論文で
(２)
ある。Foreword論文の執筆者は、合衆国最高
裁の判例の動向を確認しながら、判例を素材に新たな憲法理論を構築する
か、自らの憲法理論の妥当性を判例によって論証するという形を
(３)
とる。執
筆者はその時代を代表する研究者が殆どであり、事後的に見れば、Fore-
word論文が、その後の憲法理論の展開を決定づけることも少なく
(４)
ない。
(１) See e.g.Michael J.Gerhardt et.al,Constitutional Theory:Arguments and
 
Perspectives(3rd.ed.,Matthew and Bender Co.,2007).
(２) 同号はその前年度の合衆国最高裁開廷期に関する特集号である。もともと
Foreword論文は中ほどの判例紹介の冒頭に導入部分として掲載されていたが、
1968年度開廷期を扱った第83巻（1969-1970年）から巻頭に掲げられるようになっ
ている。See Frank I.Michelman,The Supreme Court,1968Term-Foreword:
On Protecting the Poor through the Fourteenth Amendment,83Harv.L.Rev.
6(1969).憲法判決が主たる素材となることもあり、公法系の議論が中心を占める。
(３) ここでは、実務と理論に明確な先後関係があるということではなく、むしろ両
者は相互依存関係にあるといったほうがよい。なお稀にではあるが、判例実務とは
距離を置き、執筆者が自身の純然たる憲法理論を全面的に展開することもある。
See e. g.Adrian Vermeule,The Supreme Court,2008-Term Foreword:System
 
Effects and the Constitution,123Harv.L.Rev.4(2009).
(４) See e. g. Cass R. Sunstein, The Supreme Court, 1995-Term Foreword:
Leaving Things Undecided,100Harv.L.Rev.4(1996).
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このように Foreword論文は、合衆国最高裁の実務の現状と最先端の憲
法理論の組み合わせという構造を持っており、実務と理論の関係を検証す
るには好個の例と思われる。
本稿がとりあげるのは、2010-2011年開廷期（以下、2010年度開廷期）、
2011-2012年開廷期（以下、2011年度開廷期）を対象とした直近の Fore-
word論文である。ジョン・ロバーツ合衆国首席裁判官が着任して７期が
経過し、その間、重要な司法判断も数多く下されてきた。また2011年途中
からスティーブンス裁判官に代わりケイガン裁判官が参加したことで、ロ
バーツ・コートの陣容もほぼ固まり、ロバーツ・コートの全体像も徐々に
明らかになりつつある。とりわけ2011年度開廷期には、National Federa-
tion of Independent Business v.Sebelius判決（以下、NFIB
(５)
判決）という
最重要判決が下されたことから、同コートの特異な性格が浮かび上がっ
た。Foreword論文に即して、ロバーツ・コートの実務が、従来の合衆国
最高裁とはいかなる点で異質なのかを分析し、同時に、憲法理論がいかに
応接しようと試みているのかを検証してみたい。
本稿の構成は次のとおりである。まず第２章において、2011年度開廷期
のロバーツ・コートを検証する。2011年度 Foreword論文に従えば、そ
れはウォーレン・コートの輝かしい遺産の破棄を目論む革命的な裁判所で
ある。ウォーレン・コートとの対比からロバーツ・コートがどのような意
味で反動的な性格を有しているのかを考察する。つづく第３章では、合衆
国最高裁の現状を直視した場合に、憲法理論がいかなる形をとり得るのか
について、2010年度 Foreword論文を素材にみていく。合衆国最高裁の
内部が判事の政治的スタンスによりブロック化されていることもまた、従
来から広く知られてきた。問題は、かかるブロック化を前提に、判事各自
の政治的傾向が法的判断に直接反映されているとするならば、司法の中立
性という建前は維持されうるのかどうか、ということである。かかる司法
(５) 132S.Ct.2566(2012).
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の中立性という論点もまた、実はウォーレン・コートを契機に憲法理論が
応答を迫られた難問であった。ロバーツ・コートのもとで司法の中立性の
概念を再定位する憲法理論とはいかなるものかをみる。最終章では、第２
章、第３章での議論を再吟味した上、憲法の実務と理論の関係について若
干の検討を行う。
Ⅱ カーラン教授の2011年度 Foreword論文―ロバーツ・
コートにおける「民主主義への侮蔑」―
前任のレンクィスト首席裁判官の死去にともない、新たにロバーツ首席
裁判官がブッシュ大統領に任命されたのが2005年であった。その後、オコ
ーナー裁判官、スーター裁判官、スティーブンス裁判官が退任し、それぞ
れアリート裁判官、ソトマイヨール裁判官、ケイガン裁判官へと交代し
た。2012年現在、合衆国最高裁の布陣は、保守派ブロック（スカリア、ト
ーマス、ロバーツ、アリート）、リベラルブロック（ギンズバーグ、ブライア、
ソトマイヨール、ケイガン）、本来は保守派ながら争点によって立場を変え
るためにキャステイングボードを握るケネディとなって
(６)
いる。
レンクィスト・コートは20年（1986年～2005年）以上にわたる長期「政」
権で
(７)
あり、もとより一言で語り尽くすのは困難にしても、全体としては保
守的な傾向が強い裁判所であったとされて
(８)
いる。ロバーツ首席裁判官は就
任時に50歳であったことから、ロバーツ・コートもまた同様に長期「政」
権となることは容易に予想された。そこでこの新たな合衆国最高裁が、い
(６) ただしケネディ裁判官、ギンズバーグ裁判官、ブライア裁判官は三人とも80歳
前後と高齢である。
(７) レンクィストがニクソン大統領より合衆国最高裁判事に任命されたのは1972
年、その後1986年にバーガー（前）首席裁判官の地位を引き継いだ。
(８) See e. g.Thomas W.Merrill,The Making of the Second Rehnquist Court:
A Preliminary Analysis.47St.Louis L.J.569(2003).宮川成雄編『アメリカ最高
裁とレーンキスト・コート（早稲田大学比較法研究所叢書36）』（成文堂、2009年）。
早法88巻３号（2013）70
かなる路線を歩み、どのような独自性を発揮するのかに俄然注目が集まっ
たので
(９)
ある。
第７期目の2011年度開廷期を対象として Foreword論文を執筆したパ
メラ・カーラン（Pamela S. Karlan）教授は、ここに至り、ロバーツ・コ
ートが政治プロセスへの不信、特に連邦議会に対し極めて侮蔑的な姿勢を
鮮明にしつつあることを指摘して
(10)
いる。以下、彼女の分析を丹念に追って
みよう。
ロバーツ・コート開始以来の最重要事件とも言える、疾病者保護及び低
価格医療保険法（Patient Protection and Affordable Care Act、以下、医療保
険改革法）をめぐる一連の事件が合衆国最高裁で審理されたのは、奇しく
もウォーレン・コートを代表する Baker v.Carr
(11)
判決の50周年目の節目の
年であ
(12)
った。Baker判決をはじめ、Brown
(13)
判決、Miranda
(14)
判決、New
(９) 当初はブロックごとに多数意見と反対意見へと単純に分割される５対４判決が
圧倒的過半数を占めていたのが、2010年度開廷期あたりから、全員一致かそれに近
い判決も増えきているという。ロバーツ首席裁判官の多数意見への参加率が極めて
高いことから、彼がリーダーシップを発揮できるようになったと見ることができる
ようである。以上の点も含め、合衆国最高裁の動向一般については、『アメリカ法』
（日米法学会）の年次第２号に掲載される前年度開廷期の合衆国最高裁重要判例概
観に詳しく、非常に参考になる。また以下も参照。リンダ・グリーンハウス、浅香
吉幹（訳）「進化する『ロバーツ・コート』」アメリカ法2012-１、74頁以下（日米
法学会）。
(10) See Pamela S.Karlan,The Supreme Court,2011-Term Foreword:Democ-
racy and Disdain,126Harv.L.Rev.2(2012).本稿では以降この論文の該当部分に
ついて（Karlan頁数）という形で示す。
(11) 369U.S.186(1962).
(12) 数多くのウォーレン・コートの有名判決の中で、ウォーレン首席裁判官自身が
Baker判決を「任期中の最重要判決」と認識していた。See Earl Warren, The
 
Memoirs of Earl Warren(Doubleday,1977).ちなみに同判決は議員定数配分訴訟
に先鞭をつけたものであり、海を渡り日本における同種の訴訟にも影響を与えたも
のである。
(13) Brown v.Board of Education,347U.S.483(1954).
(14) Miranda v.Arizona,384U.S.436(1963).
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York Times v.Sullivan
(15)
判決といったウォーレン・コート期の歴史的な判
決の背景にあったのは、市民の包摂（civic inclusion）と民主的政治決定へ
のコミットメントである（Karlan4）。
ウォーレン・コートが現実政治の抱える問題を直視できたのは、ウォー
レン首席裁判官がカリフォルニア州知事をかつて務めていたというよう
に、当時の合衆国最高裁の構成メンバーに政治畑出身者が多かったことも
影響しているかもしれない。それとは対照的に、現在のロバーツ・コート
は、合衆国最高裁史上初めてあるが、そうした経験者が一人もいない裁判
所である。もちろん、人事が選挙で勝利した多数派の思惑で決まるという
意味では、合衆国最高裁は政治の産物である。そして1970年代以降、アメ
リカでは政治におけるイデオロギー対立が加速的に悪化してきて
(16)
おり、最
高裁にもその影響は間違いなく反映されている。2009年度開廷期をもって
スティーブンス裁判官が退任した後に、いよいよ合衆国最高裁のイデオロ
ギー的分断状況は一層顕著になった。今や、共和党出身大統領に任命され
た判事に対して、民主党出身大統領に任命された判事は全てよりリベラル
な立場をとる（Karlan 6）。ロバーツ・コートに政治畑経験者がいないこ
とから、逆説的に、彼らが政治的に動いているように見えるのかもしれな
いが、それでも、合衆国最高裁判事が政治性を帯びていること、別な言い
方をすれば、任命する側の政治使命を背負った存在であることは、共和党
系の人々がNFIB判決で合憲判断を下したロバーツ首席裁判官を、裏切
り者扱いして怒りを隠さなかったことにも示されている（Karlan 6）。こ
の観点から、Arizona v.United States
(17)
判決でのスカリア裁判官の異様と
も思える反対意見は理解できる。彼は面前のアリゾナ州移民法の合憲性と
いう争点を超えて、オバマ政権の移民政策一般を批判したので
(18)
ある。
(15) 376U.S.254(1964).
(16) See e.g.Richard H.Pildes,Why the Center Does Not Hold:The Causes of
 
Hyperpolarized Democracy in America,99Calif.L.Rev.273(2011).
(17) 132S.Ct.2492(2012).
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フランクファーター裁判官が、Baker判決での反対意見において、「合
衆国最高裁には財源も武器もないのであるから、道徳的判断を行うことの
権威は最終的に、合衆国国民が信頼し続けてくれるかどうかにかかって
(19)
いる」と述べ、定数配分訴訟のような政治の茂み（political thicket）に立
ち入ることは、ひいては Brown判決などの実効性までも失わせる危険が
あると警告したことはよく知られている。だが50年の後知恵で見れば、そ
れが杞憂であったこともまた明らかである（Karlan 8）。またそうである
がゆえにウォーレン・コートが残した憲法法理の遺産を破棄しようとする
最高裁判事達が、現代における最も独断的判決とも言える Bush v. Gore
(20)
判決を擁護するのに、ウォーレン・コート期における最も積極主義的な判
決であろう Reynolds v. Sims
(21)
判決を持ちだすというのは皮肉な話である
（Karlan9）。
かつて、民主党のジョンソン政権は1964年市民的権利法、1965年投票
法、メディケア、メディケイドといった数々のリベラルな政策を実現した
のだが、ほぼ40年前にパウエル裁判官が任命された頃から、保守派による
憲法解釈の変更戦略は着々と進められてきた。それは、ニュー・ディール
や第二再建期（the Second Reconstruction）、「偉大な社会」（“the Great
 
Society”）といった遺産の土台として支えていた主要な法理、すなわち合
衆国最高裁の連邦議会権限（州際通商権限、課税権限、支出権限、再建期修
正条項の執行権限）の拡張解釈へと狙いを定めるものであった。そしてか
かる憲法解釈変更のためには、個々の裁判官の司法哲学こそを問題としな
ければならず、その処方箋として、司法部門の節度あるいは自制、つまり
は民主的政治過程への尊重というプログラムが提示されてきたのである
(18) スカリア裁判官は、Morrison v.Olson判決（487U.S.654［1988］）では大統
領の法執行権限を広く、強く容認していたのであり、この点では整合性を欠いてい
る。
(19) 369U.S.186,267(1962).
(20) 531U.S.98(2000).
(21) 377U.S.533(1964).
憲法の実務と理論の関係についての一考察（金澤) 73
（Karlan 10-11）。言うまでもなくこうした戦略は、直接的にはウォーレ
ン・コートをターゲットにしたものであった。ロバーツ・コートにあって
も、保守派ブロックの判事達は相変わらずウォーレン・コートの遺産のう
ち、周縁部分ばかりか、その中心にある諸判例を破棄ないし縮減すること
を目指し続けている。
ところで、イリィ（John Hart Ely）教授のかの有名な著作『民主主義と
(22)
不信』は、ウォーレン・コートを念頭に置いたものであるが、そのタイト
ルには実はアイロニーがある。彼の司法審査理論は、「憲法という法規範
は、代表政府が信頼できる場合ではなく信頼に値しない場合のためにこそ
存在
(23)
する」という見方に基づく。ここで重要なのは、憲法規範が登場する
場面には二種類あるということだ。一つは、現職者が既得権を維持しよう
としたり、特定の集団の政治参加を排除したりしている場面である。この
ときは当然のことながら、政治変化への経路を確保するために裁判所の介
入が要請される（第一場面）。しかしながら二つ目として、代表政府が裁
判所から高度な信頼を得る場面というのがある。政治プロセス自体が少数
者の主張に真摯に耳を傾け、あるいは裁判所単独では解決が困難な課題に
取り組んでいるような場合である。このとき裁判所は、立法政策が、自由
や平等、公正な機会、市民の包摂といった憲法価値を実現しようとしてい
るのを支持し執行する責任を負うことになる（第二場面）（Karlan 11）。ウ
ォーレン・コートが秀逸であったのは、これらをともに実践していたから
で
(24)
ある。それゆえに同コートの違憲判決ばかりに着目するのでは、物事の
(22) John Hart Ely,Democracy and Distrust(NY,1980).邦訳として、ジョン H.
イリィ著、佐藤・松井訳『司法審査と民主主義』（成文堂、1990年）。なお本稿での
訳文は必ずしも同書に拠っていない。
(23) Ibid.at 183.
(24) 裁判所は、通常は、第一の場面では違憲判断、第二の場面では合憲判断を下す
ことになるだろう。つまりウォーレン・コートは積極主義（activism）であること
は間違いないとしても、時宜に応じて、違憲判断積極主義と合憲判断積極主義を使
い分けていたということである。
早法88巻３号（2013）74
一面しか捉えていない。ウォーレン・コートの諸判例は、一方で、憲法解
釈における裁判所の優越性（国家機関としての権威）を示しつつ、他方で、
憲法条項の実体的射程（連邦権限）を広く承認するものだったので
(25)
ある。
これから詳しくみるように、ロバーツ・コートがウォーレン・コートと
対照的なのは、解釈権限の高い優越性と、連邦議会権限の極めて制限的な
解釈を結びつけているところにある（Karlan 12）。2011年度開廷期の諸判
決から見えてくるもの、それは民主的政治過程が憲法価値を実現しようと
している取り組みを反故にしようとする姿勢であり、その結果、政治過程
への合衆国国民の信頼を損なうような広いメッセージを発することになっ
てしまっているのである。裁判所自身が国民や代表者への信頼を失ってい
るときに、果たして国民はその裁判所を信頼するのか。この問題を考える
ためにも、まずは合衆国最高裁が政治の可能性を尊重するということの意
味は何か、政治過程に病理があるとわかっている場合でさえ尊重するとし
たら、それが何を意味するのかを再検証する必要がある（Karlan13）。
１ ウォーレン・コートの革命
(１）分析視座としての「プロセス」憲法理論
Baker判決が下された1962年に、ビッケル（Alexander M.Bickel）教授
は『危険度最小の国家
(26)
部門』を公刊して、「反多数決主義の難点」
（counter-majoritarian difficulty）という形で司法審査の理論的課題を定式
化した。これは、非選出部門である合衆国最高裁が、民主主義という憲法
システムの中で、国民を代表する選出（政治）部門の行為を無効と判断す
(25) この両者は相互に関連するものではあっても、論理必然の関係にはない。理論
上は、裁判所の憲法解釈権の強弱、連邦議会権限の広狭から四通りの組み合せが可
能である。
(26) Alexander M.Bickel,The Least Dangerous Branch:Supreme Court at the
 
Bar of Politics(Yale Univ.Pr.,1962).この「難点」に関する基本文献として、松
井茂記『司法審査と民主主義』（有斐閣、1991年）、阪口正二郎『立憲主義と民主主
義』（日本評論社、2001年）がある。
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る司法審査というものは、いかに正当化し得るのか、という現在ではお馴
染みの問題である。
イリィ教授は、「反多数決主義の難点」の答えをウォーレン・コートの
諸判決の中に見出した。ウォーレン・コートによる政治的言論や投票権、
定数配分、平等取り扱いといった領域における積極主義は、民主的政治過
程を損なうどころかむしろ増強している。イリィ教授はそこに注目した。
彼によれば、裁判所が政治部門の決定を覆せるのは次の場合だけに限られ
るはずだ。それは「（１）現職者がその地位に固執し部外者を排除するこ
とで政治変化の経路を塞いでしまう場合、もしくは、（２）投票権は遍く
与えられていても、多数派におもねる代表者が、少数派を単なる毛嫌いや
偏見によって、彼らにも共通の利益があることを認めず不利な扱いをし
て、その結果、少数派にだけに政府の保護が否定されている場合」である
（Karlan
(27)
14-15）。こうしたイリィ教授のアプローチは、政治プロセスに焦
点を当てるものであることから「プロセス理論」としてよく知られてい
る。今は（１）反エントレンチメントと（２）反差別の二類型が含まれて
いることに留意しておきたい。
このプロセス理論が「反多数決主義の難点」を克服するための司法審査
理論である以上、「難」の生じる違憲判断の場面に目が行きがちなのは致
し方が無い。だがイリィ教授の議論は同時に、裁判所が特に自制すべき場
合、制定法を広く解釈して敬譲を示すべき場合についても示唆している点
を忘れてはならない。こうした場合にはそもそも「難」が生じないのであ
る。具体的には、政治システム自体が政治変化への経路を開いているとき
や、少数者の市民的地位の向上及び代表者選出を促進しているときが、ま
さにそれに当たる（Karlan 15）。ウォーレン・コートは積極主義で名高い
ものの、実は主要な判決には政治プロセスに礼譲したものが少なくないの
である。例えば、1965年投票法をめぐる一連の合憲判決は、政治部門自体
(27) Ely,supra note23,at 103.
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による経路開放に譲るものだと見ることができるであろうし、1964年市民
的権利法関連の合憲判決は、明らかに司法の自己抑制と言えるだろう。
(２）ウォーレン・コートの積極主義
定数配分判決は連邦レベル、州レベルを問わず全国的な選挙区割りの改
定という制度変更をもたらすものであったので、これが積極主義的な判決
であったことは間違いない（Karlan 16-17）。Harper
(28)
判決は、投票権に係
る人頭税には合理性がないので違憲と判断したもので
(29)
ある。もっとも
Douglas
(30)
判決と併せて読めば、民主主義の平等は財産の多寡で政治的影響
力に違いが生じることを許さないという法理を確立したと考えることもで
きる。
ウォーレン・コートの人種差別関連の諸判決は、プロセス理論の反差別
類型に直結するものである。政治プロセスを通じては自らを保護すること
のできない、切り離され孤立した少数者に対する人種差別には、厳格審査
が適用されるというルールが採用された（Karlan 17）。もっとも人種差別
は、平等な政治参加というより大きなテーマにも係っており、既述の反エ
ントレンチメント類型にもつながる（Karlan17-18）。ウォーレン・コート
にとって、定数配分と人種統合は相互に関連するものであったのである。
したがって、Brown違憲判決は、十全な市民的地位と究極的には政治参
加に係る判決であったと理解できよう。つまり、より多くの市民を政治に
参加させ、投票価値を平等にすれば、民主主義は向上するはずだというこ
とである。その点では、ウォーレン・コートは政治の可能性について楽観
的であったとも言うこともできるかもしれない。
(28) Harper v.Virginia State Board of Elections,383U.S.663(1966).
(29) Harper判決は、現在一般に、投票権は「基本的権利」であるがゆえに「厳格
審査」が妥当することを確立した判決と理解されている。See e. g. Stone et. al.,
Constitutional Law(6th.ed.,Aspen Law and Business,2009).
(30) Douglas v.California,372U.S.353(1963).
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他方で、ウォーレン・コートは、政治部門による改革立法を支持する合
憲判決も積極的に下している。1965年投票法は南部の黒人等への投票権を
拡大したものであり、政治変化の経路の開放と少数派の権利保護というプ
ロセス理論の目的を実現するものであった（Karlan 18）。South Carolina
 
v.Katzenbach
(31)
判決では、投票法による州レベルでの読み書き能力テスト
の執行停止について、合衆国最高裁は敬譲審査を行い、第15修正の拡張解
釈のもとで、このような革新的な規定を設ける連邦議会の権限を認容し
た。Katzenbach v.Morgan
(32)
判決でも類似の禁止規定について第14修正の
拡張解釈のもと合憲の判断をしている（Karlan 20）。これら二つの判決か
ら、合衆国最高裁は、連邦議会こそが投票権と、より広く平等保護一般を
確立するための特別な役割を担う存在であることを認めていることがわか
るだろう。
1964年市民的権利法が公共的施設における差別を禁止したことに合憲の
お墨付きを与えたHeart of Atlanta Motel v. United States
(33)
判決及び
Katzenbach v. McClung
(34)
判決は、プロセス理論の反差別類型に該当する
事例といえる（Karlan 22）。それらの先例となる1883年の市民的権利事件
(35)
判決では、第14修正の平等保護条項で禁じられるのはステイト・アクショ
ンのみであり、連邦議会は私人間の行為を規制できないとされていた。そ
のため、公共的施設での差別的取り扱いは平等の基本原則に違反すると直
観的にはわかっていても、判例法理上は救済の余地が狭かった。だからこ
そ合衆国最高裁は、州際通商権限のもとで連邦議会には人種差別を禁ずる
権限があるはずだという主張を歓迎したのである。
これらの判決と、先ほどの投票権関連の判決を併せて読めば、ウォーレ
(31) 383U.S.301(1966).
(32) 384U.S.641(1966).
(33) 379U.S.241(1964).
(34) 379U.S.294(1964).
(35) 109U.S.3(1883).
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ン・コートは、政治部門が合衆国憲法のコミットメントする諸価値（自
由、平等、個人の尊厳）を実現する主体であるということに信を置いてい
たことがわかる。
Monroe v. Pape
(36)
判決からは、ウォーレン・コートが憲法価値の執行が
あくまで民主的なプロセスの中でなされるべきだと考えていた、と類推す
ることができるかもしれない。ダグラス裁判官執筆の法廷意見は、州およ
び地方の公職者による憲法上の権利への侵害行為に対して、原告が州裁判
所に訴えを提起できない場合であっても、連邦裁判所への損害賠償訴訟が
認められると判示した。根拠法となった合衆国法典第42編1983条の制定史
を見れば、これがプロセス理論でいうところの反差別類型に該当するもの
であり、つまり最高裁は、連邦レベルでの救済の道も開かれていることが
必要だと考えたのである（Karlan 25）。Monroe判決は、合衆国最高裁が
権利章典条項のいわゆる編入理論に取り組んでいた時期と重なる。その点
では、州や地方政府への新たな制約を設けると同時に、違憲の行為の被害
者に対して、潜在的にはより実効性の高い救済手段を付与することになっ
た。事実、1983条事件は、現在アメリカでは憲法訴訟の二番目に多い形態
となっているのである（Karlan26）。
２ ロバーツ・コートの反革命
さて、2011年度開廷期に下された連邦議会権限関連の判決全体から見え
てくるのは、ロバーツ・コートの民主主義プロセスへの根深い不信であ
る。もっとも、だからといってロバーツ・コートがウォーレン・コートよ
りも積極主義だということではない。ロバーツ・コートは民主的政治過程
への信頼を喪失しているがゆえに、政治資金規正法絡みの法律はことごと
く違憲無効とする一方で、投票者 ID（voter identification）に係る法律を
合憲としている。つまり合衆国最高裁判事は、ウォーレン・コートとは異
(36) 365U.S.167(1961).
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なり、連邦議会を憲法価値の執行のためのパートナーとして扱っていない
のである。
(１）ロバーツ・コートの政治プロセス観
ロバーツ・コートの下した判決の中で、NFIB判決以前に激論の対象に
なったものの一つが、Citizens United v.FEC
(37)
判決であることは間違いな
い。同判決は、５対４の評決で、法人や労働組合がその一般財源から「選
挙運動のためのコミュニケーション」（electioneering communications）に
独自支出を行うことや、候補者の当選・落選を明示的に呼び掛ける言論を
禁ずる選挙運動改革法を、違憲と判断したものである。当該判決により24
州での政治資金規正法が改正を余儀なくされたという制度的影響の大きさ
から、現代版 Reynolds v.Simsになぞらえることもできるかもしれない。
ただ決定的に違うのは、裁判所が特定の自由観念を掲げることで、政治部
門の採用した平等観念を否定したという点である（Karlan29）。
政治資金規正法は、プロセス理論の観点に立てば、消極的、積極的、い
ずれにも理解し得るものである。政治討論は自由であることが原則であ
り、資金規正の形を借りた言論規制は結局のところ現職候補者を利するだ
けだとするならば、違憲の方向へ針が振れる。逆に、規正法は財力が選挙
結果にもたらす影響を減ずることによって、政治変化への経路を開放して
おく機能を果たすものだとすれば、合憲へと振れる可能性もある（Karlan
30）。
Citizens United判決は前者のリバタリアン的立場を選んだ。独自支出
は文字通り候補者とは独立して企業が行うものであるから、これによって
選挙の腐敗もしくは腐敗の外観が生じることはない。むしろ支出規制は法
人の政治的言論を制約することになるので許されないという理路である
（Karlan 31）。スティーブンス裁判官の一部反対意見は、第１修正は言論
(37) 130S.Ct.876(2010).
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主体による区別を禁じていると述べた多数意見を逆用して、投票も言論だ
とするなら、そもそも企業に投票行動が認められるかどうかが問題となる
はずだと指摘した（Karlan 31）。これは一人一票を実現した Reynolds判
決が、個人の投票権を強調した点に相通じる見方である。同判決をはじめ
とする従来の定数配分訴訟判決は、政府が、諸個人や諸集団の選挙結果に
与える影響力を平等化することに正当な利益を有している、という前提に
立っていたのであるから、Citizens United判決は、これを部分的には否
定したと言えるかもしれない。
とはいえ、少なくとも選挙結果に直接の影響を与える行為、つまり投票
行動それ自体については、政府はこれを保護する利益どころか義務を負っ
ていたはずである。ところがロバーツ・コートは、投票行動の規制に関し
てはあまり懐疑的ではない。Crawford v.Marion County Election Board
(38)
判決では、インディアナ州の極めて権利制限的な投票者 ID提示法が合憲
とされた。投票時の ID提示については、ウォーレン・コート期の
Harper判決が人頭税支払証明書の提出を求めていたことから、類似の事
案であるにもかかわらず、スティーブンス裁判官の多数意見では、形ばか
りの言及にとどまる。同判決の法理の核心である、基本的権利に関する別
異取り扱いには厳格審査が妥当する、という部分は意図的に無視され、単
なる利益衡量が行われるのである。このとき、スティーブンス裁判官は州
側の正当化利益として、なりすましによる不正投票の防止と、選挙制度へ
の人々の信頼の確保の二つを挙げつつ、前者を仮定上のものではあれ正当
と判断し、後者については、市民の政治参加を促進するものであるからこ
れ自体に意義があるとする。選挙制度のインテグリティへの信頼こそが参
加民主主義にとって不可欠なことであり、不正投票は政府への不信感を醸
成することになるというのである（Karlan33）。
しかしながらこれは、Reynolds判決の中心命題、「自らの選択した候補
(38) 128S.Ct.1610(2008).
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者に自由に投票する権利を制限することは、代表政府の心臓部分を突き刺
すことで
(39)
ある」と相いれないはずである。また何よりも、Citizens
 
United判決において、選挙資金の額によって民主主義への信頼が損なわ
れることなどない、と楽観視していたのと比較した場合に、不正投票の単
なる懸念だけで信頼喪失が起こるという考えるのは一貫しないだろう。
現実問題として、Citizens United判決を契機に Super PACが出現し金
権政治が加速したことは周知のとおりである。そのような中で新たに合衆
国最高裁の面前に持ち込まれたのがAmerican Tradition Partnership
 
Inc. v.Bullock
(40)
事件であった。モンタナ州最高裁は Citizens United事件
と区別して州政治資金規正法を違憲と判断したが、合衆国最高裁の５名の
保守派ブロックは、同一事案であるとして原審を破棄した（
(41)
Karlan39）。
(２）NFIB判決に見られる連邦議会不信
保守派がかろうじて多数派を形成することによって大企業寄りの判決を
下しているのではないかという批判に対して、同じロバーツでも、オーウ
ェン・ロバーツ裁判官はかつて次のような司法哲学をもって答えた。合衆
国最高裁が司法審査権を行使するという場合、それは違憲の申し立てをさ
れた制定法と、合衆国憲法の適用条項を並べて、前者が後者に合致するか
(39) Reynolds,377U.S.at 555.
(40) 132S.Ct.2490(2012).
(41) See also Karlan at 39-41. American Tradition判決の４日前に下された
Knox v.SEIU判決（132S.Ct.2277［2012］）は、公共企業体の労働組合内部での
政治資金調達について、同じ顔ぶれの５名の裁判官が、組合に対する規制を合憲と
している。同判決では Citizens United判決への言及は一切ない。そこでカーラン
教授は、Citizens United判決では法人と労働組合の団体が並列で論じられていた
ことを踏まえると、Knox判決は新たに資金潤沢な企業と必ずしもそうではない組
合の間で、結果として前者を優遇する線引きを行ったのではないかと分析してい
る。このことからウォーレン・コートが政治権力を獲得する手段への平等なアクセ
スを保障しようと試みたのと違い、ロバーツ・コートは財力のある者が政治プロセ
スに資金を投じる権利を保護することに関心を持っていることになる。
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どうかという法的な判断をするだけのことである。彼は、合衆国最高裁が
立法政策の当否の判断には関知しないことで、政治と距離を置こうとす
る。要するに、合憲か違憲かを宣言すれば最高裁の任務は終了するのであ
る（
(42)
Karlan41）。この表現は、ニュー・ディール立法の一つ、農業調整法
を違憲無効とした Butler判決の中に出てくる。2012年のNFIB判決は、
オバマ政権の主要政策である医療保険改革法を、こちらは合憲としたもの
だが、似たような表現がジョン・ロバーツ首席裁判官の意見の中に出てく
るので
(43)
ある。合衆国最高裁は Butler判決の後、Wickard v. Filburn
(44)
判決
において改正農業調整法に合憲判断を下し、ニュー・ディール政策にお墨
付きを与えた。ジャクソン裁判官執筆による全員一致の法廷意見は、連邦
議会に州際通商の規制権限を広く認めたのである。
これに対して、NFIB判決での５名による多数意見は、医療保険改革法
の個人加入義務付け条項（minimum coverage
(45)
provision）が、州際通商権
限を超えるものだと判示した。加えて、７名の裁判官は、連邦議会が支出
条項に基づいて州政府への支出額を加減する権限についても、新たな条件
を課す。結果的に個人加入義務付け条項は、連邦議会の課税権限のもとで
のみ認められた。
この医療保険改革法をめぐっては、その立法過程が錯綜と妥協に満ち溢
れたものであったこと、オバマ大統領が選挙公約で増税はしないと宣言し
ていたため、保険未加入者に課する金銭的ペナルティは税金ではなく課徴
(42) United States v.Butler,297U.S.1,62(1936).
(43) See NFIB,132S.Ct.2566,2579-80(2012）（「立法府の権限は明確に限定され
ている。課せられている制限について見誤ったり忘れたりしてはならない。憲法は
明文を持ってそれを定めている。」「当裁判所の任務は、憲法上の境界を侵犯する連
邦議会の行為を断固として違憲無効とすることで、連邦権限の限界画定を執行する
ことである。」「合衆国最高裁の裁判官は法解釈の権威ではあるが、政策的判断を行
う能力や特権は有していない。」）
(44) 317U.S.111(1942).
(45) 合衆国法典第26編第5000A条。
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金であるという論法がとられたこと等々がよく知られている。合衆国側が
口頭弁論において同法の合憲性を州際通商権限と課税権限で擁護しようと
したにもかかわらず、課徴金が税金なのかどうかが細かく争われたのは、
そうした政治的背景があったからである（Karlan45-46）。
以下では、NFIB判決の判例法理上の細かい論点は脇に
(46)
置き、各裁判官
の事案分析の特徴に目を向けてみる。結論から言えば、ロバーツ首席裁判
官意見（多数意見中の単独意見の部分）と共同反対意見は、異なる結論に到
達しながらも、実は双方とも連邦議会への尊重が全く見られず、明確な憤
りを表していることがわかる。
課税権限の範囲内として合憲であると判断したのは、５名の多数意見で
ある。これはリベラルブロックにロバーツ首席裁判官が参加することで実
現した。またそのために彼が判決後に批判を浴びたことは本章の冒頭に記
したとおりである。
ところが、ロバーツ首席裁判官執筆の多数意見のうち、過半数の同調が
得られないために彼単独の意見となっている箇所がある。これは三つの部
分からなるものだが（PartⅢ-A、B、D）、未だかつて、重要立法の合憲判
断をしていながら、これほど不平不満を述べたものは見たことがないとい
うようなものである。この部分には連邦議会への不信があからさまに表れ
ている（Karlan47）。
論旨を追ってみよう。はじめに Part Ⅲ-Aにおいて、個人加入義務付
け条項が連邦議会の州際通商権限と、必要かつ適切条項の範囲を逸脱する
ものであることが論じられる。両者はなるほど従来広く解釈されてきたの
であるが、本件立法は歴史的にみて前例のないものだという点で目新しい
ものであり慎重な考慮を要するという。ウォーレン・コートにおいては、
(46) Harvard Law Review第126巻第１号では、カーラン教授の Foreword論文に
続いて、医療保険改革法とNFIB判決の小特集が組まれている。さらに以下も参
照。「特集 合衆国における医療保険改革」アメリカ法2011-２、398頁以下（日米
法学会）。
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複雑な社会問題に立法府が新機軸を展開することは、議会にそれだけの
「創意工夫の才があること」（resourcefuless）の証だとされていたのに対し
て、ロバーツ首席裁判官はむしろ、裁判所が疑問符をつけるべき場面に当
たるとするのである。彼は、連邦議会の権限をなし崩しに認めるならば、
個人の生活へ際限なく介入することになることを恐れる（Karlan48）。
ちなみにギンズバーグ裁判官（PartⅢ-A、B、Dに一部同意、結論一部同
意、一部反対意見）はこうした懸念を「ブロッコリー恐怖譚」（the broccoli
 
horrible）と呼び、野菜の購入と健康保険加入の市場メカニズムは全く別
であり、前者の義務付けと同様の因果関係は後者の場合には成り立たない
と反論する（Karlan48-49）。加えて彼女は、ロバーツ意見が最終的には退
けることになるにもかかわらず州際通商権限の議論をわざわざ展開してい
る点にも疑問を呈している。ロバーツ首席裁判官は PartⅢ-Dにおいて、
法文を素直に読めば、これは課税ではなく保険加入義務付けと理解するの
が自然だからだと応答している（Karlan49-50）。
課税権限の議論への導入となっている PartⅢ-Bと、PartⅢ-Dには連
邦議会への批判が見え隠れしている。5000A条が合憲であると理論的に
構成できるのは、政治家ではなく真の法律家であるロバーツ首席裁判官だ
けであるという調子で、次のようなレトリカルな論証が行われる。すなわ
ち、義務付け条項をより柔軟に解釈すれば、合憲とする余地がある。加入
の義務付けが、健康保険に加入していない納税者に増税するものだという
ことなら、異論の余地はあるが連邦議会の課税権限の問題となる、という
のである。要するに、大統領が本法は増税ではないと強調した点を逆手に
とることで立法を救おうとしたということになる。
このようにロバーツ意見は、結論としては合憲性だというものの、加入
義務付けを課税の一種だとすることで、社会制度改革立法の一環としての
医療保険改革法の意義を矮小化するものであり、極めて侮蔑的なのであ
る。付け加えるならば、彼の課税権限の議論は、この権限への懸念が露ほ
ども示されていないという点で奇異でもある。この点、歳入に関しては既
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に裁判所の関知するところではないという法理が確立しているということ
かもしれない（Karlan 50）。仮に行き過ぎた課税が行われたとしても、そ
れは裁判所ではなく連邦議会の手で修正されるということである（Karlan
51）。
次に共同反対意見（スカリア、ケネディ、アリート、トーマス）に目を転
じれば、政治プロセスへの侮蔑の程度はさらに強いことがわかる。彼ら
は、合衆国最高裁が長きにわたり課税権限や支出権限の拡張を容認してき
たために、これらの連邦政府権限はもはや合衆国憲法の列挙権限を超えて
しまっており、州際通商権限との関連の薄い省庁（教育省、健康福祉省、
住宅都市開発省など）が存在してしまっていると慨嘆するのである（Kar-
lan 51-52）。だがそう述べるとき、彼らは、これらの省庁が実施する政策
プログラムは、「偉大な社会」に起源を持つものであって、教育や健康福
祉、住宅の供給を通じて、連邦議会が第14修正に基づく自由ないし平等の
権利を実現してきたのだという点を見落としている（Karlan 52）。反対意
見は、医療保険改革法はそもそも関連性の薄いごちゃまぜの法律であり、
あたかも飾り付けで覆われ尽くした「クリスマスツ
(47)
リー」のようなものな
ので、法律の骨格それ自体が判然とせず、そのような場合に合衆国最高裁
が勝手に法内容を類推することはしてはならないのだ、という議論まで展
開している。この点からも反対意見は、当該立法が、全国的な問題への解
決策を作りだすための妥協のプロセスであったという事実を全く理解して
いないことがうかがえる。彼らは、連邦議会を国家の喫緊の問題へ取り組
むパートナーとは全くみなしていないのである（Karlan54-55）。
(３）縮減される連邦議会権限
ロバーツ・コートの連邦議会権限への懐疑的な見方は、第14修正第５節
の連邦議会の執行権限に係る領域でも見てとることができる。９年前にレ
(47) NFIB,132S.Ct.at 2675.
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ンクィスト・コートは、FMLA（家族医療休暇法）の家族休暇条項違反を
理由に州の主権免責を排除できるという判決を下
(48)
した。当該条項の目的
は、家人の面倒は女性が見るべきだという性役割分担のステレオタイプを
払拭することにあり、平等保護条項違反の危険の輪郭と均衡（congruent
 
and
(49)
proportional）が認められる、という説示であった。2011年度開廷期
の Coleman v.Court of Appeals of Maryland
(50)
判決は、５対４の評決で逆
の結論に達している。今回問題となったのは、同法の自己治療休暇条項の
ほうである。ケネディ裁判官による相対多数意見は、州側が病気休暇に関
して差別を行っているということの証拠はなく、自己治療休暇条項は性差
別ではなく病気そのものを念頭に置くものだとして、主権免責を認めた。
これに対して、例えばギンズバーグ裁判官の反対意見は、自己治療条項
の背景にあるのもまた性差別への懸念であり、女性という文言を用いると
かえって妊娠や子育ては女性の役割だ、というような逆効果をもたらすた
めに、あえてジェンダー中立的な表現にとどめたのだと論じる。連邦議会
が、公的機関にも民間と同様に妊婦への職場差別があると信じ、それゆえ
に州主権免責を排除する理由はあるのだという。つまり反対意見の側は、
法文中にジェンダーへの明示的な表現がないことと、自己治療条項の制定
史に照らせば、連邦議会は FMLAによって、より手の込んだやり方でジ
ェンダーの平等を実現しようとしたと見るべきだと考えるのである。これ
と対比するならば、保守派の最高裁判事達は、州際通商権限と同様に、第
14修正の執行権限に関しても、連邦議会を信頼していないことがわかる
（Karlan57）。
Coleman判決的な判決は、結果として、規制と救済のズレ（regulation
-remedy gap）を生み出すことにもなる。連邦議会は州に対して、労働者
に有給の医療休暇を認めよという法律を制定すること（規制）はできて
(48) Nevada Department of Human Resources v.Hibbs,538U.S.721(2003).
(49) Ibid.at 731.See City of Boerne v.Flores521U.S.507(1997).
(50) 132S.Ct.1327(2012).
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も、私人たる労働者は損害賠償訴訟を提起して、かかる規制を執行する
（つまり、救済を得る）ことはできないことになるからである（Karlan 57）。
ロバーツ・コートは権利・義務の実体ではなく、むしろこうした裁判上の
執行可能性を縮減してきたかもしれない。その典型例が、合衆国法典第42
編第1983条の市民訴訟であり、既述のとおり最初に積極的な運用を試みた
のはウォーレン・コートであった。だが1980年代以降、合衆国最高裁は第
1983条上の責任における限定的免除の法理を、当初は抗弁としてみなして
いたものを、権限を欠く者、あるいは悪意のない者を訴訟要件レベルで保
護する法理へと創り変えてきた。ロバーツ・コートは近年、こうしたルー
ルをさらに練り直し、確立した先例による制定法上ないし憲法上の疑念が
ない限り、限定的免責が適用されるとしている。2011年度開廷期の Rei-
chle v. Howards
(51)
判決は、この延長線上のものと理解することもできよ
う。判決は言論活動に基づくシークレットサービスの逮捕行為が限定的免
責の対象となると判断したが、合衆国最高裁は、被逮捕者の主張するよう
な憲法上の権利がそもそも逮捕時点で認められないのだということを理由
の一部に挙げている。要するに、合衆国最高裁は第1983条のもとでの救済
を狭める推定を働かせるようになっているのである（Karlan62）。
(４）ロバーツ・コートの新・積極主義
NFIB判決において、医療保険改革法が前例のない類の法律だというこ
と（ロバーツ意見と共同反対意見）、同法の対象とする問題が特異なもので
あること（ギンズバーグ意見）が強調されていたことからすれば、合衆国
最高裁の連邦議会権限（州際通商権条項と支出条項）解釈が今後に先例とな
るのかどうかは定かではない。しかし2011年度開廷期に合衆国最高裁が発
したメッセージを過小評価することも間違いである。
最高裁は様々な分野の事件で、政治プロセスへの懐疑を表明していた。
(51) 132S.Ct.2088(2012).
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この懐疑は Carolene Products
(52)
判決脚注４に列挙された場面で求められ
た懐疑のレベルをはるかに超える（Karlan 64）。ウォーレン・コートから
半世紀の間に、合衆国最高裁が、当初は民主主義を楽観視し、連邦議会や
執行部門を憲法価値実現のパートナーとして理解していたのが、その後、
政治プロセスは修復不能なほどに間違いだらけであって、立法プロセスは
司法分析より劣ったものだという見方へと転換したのはなぜか（Karlan
65）。政治のあり方それ自体が変わってしまったからだ、というのは一つ
の説明であろう。事ほど左様に現代は党派の分極化が進んでいる。もっと
も合衆国最高裁判事にとっては、別の要因もあるかもしれない。任命手続
きにおいて上院での執拗な質疑応答を経験することから、連邦議会の果た
す役割を腹蔵なく認めることが難しいのかもしれないということである。
露骨に党派的でイデオロギーに偏った手続きによって合衆国最高裁判事と
なるとき、およそ政治的なるものからは距離を置きたいと思い、また対立
する党派の政治能力や誠実さは信じられなくなるという可能性はある
（Karlan66）。
現在の合衆国最高裁判事は着任前に選出の政治職を経験した者がおら
ず、行政職に就いたことのある者はごく少数いるとしても、いずれにせよ
裁判官に執行、裁定、審査の求められる「政治」の経験はない。彼らは法
解釈の専門家として人生の大半を過ごしてきた。制定法解釈が問題となる
事件で全員一致判決が少なくないということは、正しい答えについては法
律家として共通了解があるということかもしれない。だが憲法訴訟の多く
は、単なる法解釈技術の適用では答えが出ないような難問を提起するもの
である（Karlan 67）。その場合に、憲法的思考によらず、なおも単なる法
的分析に固執し続けるとき、つまりは合衆国憲法を政治的文書としてでは
なく、上位規範ではあっても基本的には制定法の一種と位置付けて扱うな
らば、何が起きるか（Karlan 68）。過去半世紀の出来事はそれを実証して
(52) United States v.Carolene Products Co.,304U.S.144(1938).
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いる。すなわち、政治においてイデオロギー化が進んだだけでなく、憲法
理論によって「正しい答え」が導き出されるという考え方が強くなるので
ある。このことは合衆国最高裁判事に、憲法上の論争を解決に際しての優
越的地位の感覚を育むことになるだろう。社会経済政策を直接に判断する
のではなく、全ては憲法理論の選択如何で答えが出るというのならば、連
邦議会や執行部門へ敬譲する理由はない。
ロバーツ・コートの民主主義への侮蔑がもたらす帰結は深刻なものであ
る（Karlan 68）。なぜならば、司法の憲法解釈の優越性と、政治部門の憲
法上の列挙権限の狭い解釈とが結びついているからである。こうした合衆
国最高裁の姿勢は、政府が喫緊の国家的課題に取り組む権限を奪ってしま
う危険がある。1965年投票権法制定以前の南部での黒人選挙権剥奪問題が
そうであったように、憲法違反行為の中には裁判所だけでは矯正できない
ものが間違いなくある。憲法上の自由は消極的権利の形式をとるが、より
広く憲法価値を実現するためには、個人への資源配分もまた必要なのであ
り、これには当然に政治部門の積極的な関与が要請されるはずである。
こうしたロバーツ・コートによる列挙権限の制限的な解釈は、現在の保
守派の政治アジェンダにごく近い。このアジェンダが合衆国国民の支持を
得ている限りは、合衆国最高裁は憲法価値の擁護者を自認することができ
よう。けれども、支持がなくなるか、政治的イデオロギー対立が今後も続
くようであれば、最高裁は単なる党派的機関に過ぎないと見られるように
なるだろう。合衆国最高裁の現在の地位は、Brown判決をはじめとする
ウォーレン・コートによるところが大きいということは否定しがたいはず
である（Karlan 70）。最高裁が政治部門の役割と力量を信頼せずに、彼ら
の真摯な取り組みに思慮なく容喙することは、長い目で見れば最高裁自体
への信頼を失うだろう。同時に、最高裁が政治対立の一方に加担して介入
することは、政治における分極化という病状をなお一層悪化させるだけで
ある（
(53)
Karlan71）。
早法88巻３号（2013）90
カーラン教授の Foreword論文は、ロバーツ・コートをウォーレン・
コートと対比することで、その特異性を浮き彫りにしようと試みるもので
あった。その際に、ウォーレン・コートとの知的格闘の中で誕生したとも
いえるイリィ教授のプロセス理論を、評価規準として用いていた。結果と
して明らかになるのは、ロバーツ・コートの積極主義が、ウォーレン・コ
ートのそれとは本質的に異なるものであり、民主的政治過程への信頼を欠
いた状態での司法の優越だということである。もっとも論旨からすれば、
カーラン教授が、ロバーツ・コートないし「合衆国最高裁」という言葉に
よって意味しているのは、主として多数意見を形成できた場合の保守派ブ
ロックのことであるように思わ
(54)
れる。実際に論文でとりあげられるロバー
ツ・コートの諸判決には５対４のものが少なくない。見方を変えれば、九
分の四のリベラルブロックについては、新・積極主義であるかどうかは判
然としないということになる。
バーネット（Randy Barnett）教授は、カーラン教授の批判の矛先は保
守派の裁判官達に向けられているのだと断定している。バーネット教授に
よれば、「侮蔑キャンペーン」はもともと政治的左派が主導して、1980年
代後半から個々の合衆国最高判事をターゲットにして展開されたものだと
(55)
いう。1987年のボークの最高裁判事指名承認手続きでは功を奏し、1991年
のトーマス現判事のときには失敗した。レンクィスト・コートで保守系が
多数派となると、侮蔑キャンペーンは、個々の裁判官だけでなく最高裁自
(53) カーラン教授はオバマ現政権を、ニュー・ディールを主導したロウズベルト政
権と重ね合わせている。教授は両者を高く評価するがゆえに、そのニュー・ディー
ルにお墨付きを与えたウォーレン・コートもまた肯定され、それ延長線上でオバマ
政権に批判的な現合衆国最高裁（判事）は否定的に語られる。主たる関心はオバマ
政権にあり、全てはそれとの対比からつくられた構図ではないかという点につい
て、研究会の席上、奥平康弘先生よりご指摘を頂戴した。
(54) ロバーツ合衆国首席裁判官の多数意見参加率が高いことから（本稿註９参照）、
多数意見＝ロバーツ・コート＝合衆国最高裁という等式が成り立つと言えなくはな
い。
(55) See Randy E.Barnett,The Disdain Campaign,126HARV.L.REV.F.1(2012).
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体を対象とするものとなる。1995年の Lopez
(56)
判決、2000年の Bush v.
Gore判決、2010年の Citizens United判決などが狙い撃ちにされてきた。
特に Citizens United判決についてはオバマ大統領が一般教書演説で批判
したこともよく知られている。そして2012年のNFIB事件は、オバマ大
統領と合衆国最高裁が真正面から対決する構図の事件であった。NFIB事
件の係争中から判決が下されるまで、革新派による激烈な侮蔑キャンペー
ンが繰り広げられた。結果としては、ロバーツ首席裁判官の「政治的」判
断によって、医療保険改革法は合憲となった。ところが、カーラン教授論
文に明らかなように、合憲判決であっても、ロバーツ首席裁判官は「侮
蔑」を免れていない。したがって、バーネット教授は、このような侮蔑キ
ャンペーンは、判決の結論ではなく、判決文に現れる裁判官の態度・精神
に向けられているのだということ、また革新派は政治部門を信頼している
のではなく、個別の政策の中身によって彼ら自身が態度を変えること、結
局、最高裁内部での保守とリベラルの力関係が逆転するまで続くのではな
いかという。カーラン教授は最高裁の保守派が政治部門に対して侮蔑的だ
と主張するが、他ならぬカーラン教授が保守派の裁判官に対して侮蔑的な
のだ、というのがバーネット教授の見立てということになるだろう。
リベラルブロックの最高裁判事もまた政治不信に凝り固まった新・積極
主義者であるかどうかということもさることながら、合衆国最高裁がイデ
オロギーによってほぼ真っ二つに分裂した状態にあるということのほうが
問題かもしれない。カーラン教授の設定した問いは、「合衆国最高裁が政
治に冷淡な態度をとるとき、果たして、国民はそのような裁判所を信任す
るのかどうか、かかる信任はどれほど続くのか」（Karlan 13）というもの
であり、結論は、「最高裁が政治部門の役割と力量を信頼せずに、彼らの
真摯な取り組みに思慮なく容喙することは、長い目で見れば、最高裁自体
への信頼を失うことになるはずである」（Karlan 71）というものであっ
(56) United States v.Lopez,514U.S.549(1995).
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た。そして、国民の裁判所への「信任」こそが合衆国最高裁の究極的拠り
どころであるとすれば、かかる「信任」には、裁判所外部との関係（対政
治）だけではなく、裁判所内部のあり方もまた、少なからず影響を及ぼす
ことは容易に想像できる。実際、合衆国憲法の仕組みのもとで、また伝統
的に、合衆国裁判所は不偏不党の仲裁者であるはずである。もちろん、こ
れは洋の東西を問わず司法機関についての公理のはずである。だが合衆国
最高裁は裁判所の内部でブロック化が生じてしまっており、党派的なブロ
ックごとに積極主義が加速しているのが現状である。実証的な研究によれ
ば、最高裁判事らの評決行動は法規範に忠実に従った結果としてではな
く、むしろ特定の政党との近さで決まるという見方もできるようで
(57)
ある。
このように不偏不党性、つまりは中立性に疑問がある場合に、国民の「信
任」は如何にして獲得することができるのだろうか。ロバーツ・コートを
「司法の中立性」という観点から分析するのが、次章でとりあげる2010年
度 Foreword論文である。
Ⅲ カハン教授の2010年度 Foreword論文―「司法の中立
性」の再定位―
2010年度開廷期を対象としたダン・カハン（Dan M. Kahan）教授の
Foreword
(58)
論文は、「司法の中立性」をめぐり展開されてきた憲法理論が、
とくに近時の憲法実務の現実を踏まえるならば、方向性において間違って
いるか、少なくとも不十分であったとして、新たな「司法中立性」論を提
唱するものである。
(57) See e.g.Lee Epstein& Jeffrey A.Segal,Advice and Consent:The Politics
 
of Judicial Appointments(Oxford Univ.Pr.,2005).
(58) Dan M.Kahan,The Supreme Court,2010-Term Foreword:Neutral Princi-
ples, Motivated Cognition, and Some Problems for Constitutional Law, 125
Harv.L.Rev.1(2011).本稿では以降この論文の該当部分について（Kahan頁数）
という形で示す。
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もちろん合衆国最高裁の中立性への懸念というものは今に始まったもの
ではない。それどころかリベラルデモクラシーにおいて司法審査制が存在
する場合には当然に問題となる。Brown判決と Roe
(59)
判決という二つの際
立った判決を契機として、この数十年の間、司法審査制を正当化するため
の憲法理論が創られ続けてきた。
けれどもカハン教授は、現在の中立性の危機は性質が異なるのではない
かと考えている。背景にあるのは、近年における中立性を求めることへの
シニシズムの蔓延である（Kahan5）。合衆国国民が、最高裁は二大政党の
政治的アジェンダに沿う形で形成されており、しかも大統領選挙の際に論
点になる憲法問題にとどまらず、議会、特に上院での日常的な政治闘争ま
でも反映するものとなっている、ということに慣れてしまった。だから、
合衆国最高裁判事に中立性を期待するという場合には、彼らと、その任命
に関わる政治家達に何を求めるのかということと、憲法理論が「中立性」
問題にどの程度寄与できるのかということを区別しておく必要がある。そ
の上で、教授は「司法の中立性」問題の再定位を試みようとするのであ
る。
結論を先取りすれば、司法の中立性の危機の主たる要因は、憲法理論の
内在的限界や最高裁判事の外見的党派性ではなく、多元的民主主義社会の
不協和音的思想に対する脆弱性である。研究者も実務法律家も、専ら判例
法理ばかりを対象とし、文化的多様性に富んだ合衆国国民が、最高裁判決
の意味を理解する際の社会心理学的メカニズムに目を向けてこなかった。
それどころか司法の中立性を保証するはずの法理、ルールや法的判断様式
といったものが、かえって憲法をめぐる党派的不和を増長させることにな
っているのである（Kahan6）。カハン教授のみるところ、中立性の危機は
克服可能である。ただし、それはより優れた憲法理論を構築することによ
ってではない。まずは文化が多種多様な市民の法認識にどのような影響を
(59) Roe v.Wade,410U.S.113(1973).
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与え、最高裁判決が、かかる文化とどのような相互作用を起こすのかにつ
いての心理学的な分析を行う必要があるのである。以下、カハン論文を解
読してみよう。
１ ?司法の中立性」と憲法理論
理論的に「司法の中立性」を確保しようとする試みの、どこに問題があ
るのか。憲法理論はどこで道を間違えるのか（Kahan9）。
この憲法理論プロジェクトは、1959年、ハーバート・ウェクスラー
（Herbert Wechsler）教授が後に「憲法規範の中立原理の探求」というタイ
トルにまとめることになる一つの講演から始
(60)
まる（Kahan9）。ウェクスラ
ー教授は、裁判所が国家機関行為の憲法適合性を判断する義務を免れるこ
とはできないとした上で、「では憲法解釈において従うべき規準は
(61)
何か」
という問題提起を行う。答えは平凡である。司法判断は真に原理付けられ
ていなければならない（must be genuinely principled）ということである。
原理付けられた判断とは何か。「当該事件の結論を超える一般性と中立性
をもった理論的根拠に基づいて
(62)
いる」ということである。それゆえに、あ
る原理が中立性と一般性を持っているかどうかは、面前の事件で妥当な結
論が導かれるかどうかだけでなく、それ以外の事件、たとえ逆の立場であ
っても好ましい結論を導き得るかどうか、という規準で判定される。中立
性原理を順守しない限り、裁判所は「むき出しの権力」（naked power
(63)
organ）の域を出ないことになる。
ところが中立性原理テストを用いると、Brown判決は落第である
（Kahan10）。同判決の理由づけは、人種別学制が黒人の児童に劣等性の意
(60) Herbert Wechsler, Toward Neutral Principles of Constitutional Law,73
Harv.L.Rev.1(1959).
(61) Ibid.at 10-11.
(62) Ibid.at 19.
(63) Ibid.
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識を植え付け、教育上、精神上の悪影響をもたらすものであるがゆえに憲
法上許されない、というものであるが、これは証拠に基づくものでもなけ
れば公知の事実でもない、いわば経験的推測によるものである。もちろん
明示されておらずとも、何らかの理論的根拠が判断の背後にあったはずで
(64)
ある。だが明示されないときには以後の類似事件において同様の判断がな
されているのかどうかは一切不明となる。ウェクスラー教授にとって、中
立であるということは、とりもなおさず「法の公平な適用」（evenhanded
 
in applying the law）のことなのである（Kahan12）。
イリィ教授のプロセス理論は、ウェクスラー教授の問題提起に対して、
代表制補強原理が憲法規範のメタレベルの中立原理だと返答するものとみ
なすことがで
(65)
きる。憲法上の権利を執行するということは、政治プロセス
による保護を期待できない、「切り離され孤立した少数者」を救済すると
いうことを意味する。さらにイリィ教授は、代表制補強原理によれば、裁
判所は、人種別学制などの黒人への不利益な取り扱いだけでなく、同時に
アファーマティブ・アクションもまた正当化できると考える。なぜなら
ば、白人は「切り離され孤立」しておらず、政治プロセスを通じて自らを
護ることができるという点で、黒人とは決定的に異なるからである。それ
だけにとどまらない。代表制補強原理は、憲法上の権利を、民主的政治過
程の構造的欠陥を矯正するためのものであると位置づけることで、権利解
釈の指針まで示すことにもなる。
ところがこのイリィ教授にとっても、Roe判決で認められた人工妊娠
中絶の権利なるものは、「憲法典の文言、憲法制定者の見解、憲法の一般
(64) ウェクスラー教授は人種別学制を違憲とする中立性原理がないと論じているわ
けではない。合衆国最高裁が何一つそうした原理を示さなかったことに不満を抱い
ているのである。教授はあり得る原理の一つとして次のように論じている。「人種
別学制というものは対象となる少数者の平等を否定するものである。なぜならば彼
らには政治力が欠如しているので、選択の余地がそもそもないからである。」
(Ibid.at 33.)
(65) See Ely,supra note23,at 97.
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的な価値、合衆国政府の統治構造、これらのいずれによっても導き出せ
(66)
ない」。プロセス理論で正当化することは困難なのである。
Roe判決を含むプライヴァシー関連諸判決が、その意味でも中立性原
理に反すると考えられたことから、これを契機としてさらに様々な憲法解
釈理論が生み出されることになる。たとえばボーク（Robert H. Bork）教
授は、ウェクスラー理論では、裁判官が自らの価値観で恣意的に判決の理
由づけ原理を選択することを妨げることができない、したがって、中立性
を実現するためには、原理の適用だけにとどまらず、原理の導出と確定段
階でも中立でなければならないとし、原意主義はその要求に応えるものだ
と主張
(67)
する（Kahan 14-15）。もっとも原意主義では、プライヴァシー判決
一般の正当化は難しいことになろう。
これに対して、ドゥオーキン（Ronald Dworkin）教授の「憲法の道徳的
解釈」というグランドセオリーは、原意主義のように憲法制定者の意思に
よってではなく、憲法が実現しようとしている抽象的道徳原理に照らして
解釈されるべきだというもので
(68)
ある。第14修正に込められた「自由」で
「平等」な市民の道徳的地位を前提とすれば、人工妊娠中絶の権利を認め
ることも可能である。かかる道徳的解釈は、ボーク教授の強調した原理の
導出・確定段階の中立性に係るだけでなく、さらに裁判官に対して憲法の
インテグリティ（一貫性）が維持されるように解釈せよと命じることで、
原理の適用段階にも目配りをするものである（Kahan 15-16）。実はウェク
スラー教授もドゥオーキン理論に近いことを述べている。合衆国憲法の権
利章典条項は特別な価値を具体化したものとして解釈されるべきであっ
(66) John Hart Ely,The Wages of Crying Wolf:A Comment on Roe v.Wade,
82Yale L.J.920,935-36(1973).
(67) Robert H.Bork,Neutral principles and Some First Amendment Problems,
47Ind.L.J.1(1971).
(68) Ronald Dworkin, Freedom’s Law:The Moral Reading of the American
 
Constitution (Oxford Univ. Pr., 1996).邦訳として、ロナルド・ドゥウォーキン
著、石山文彦訳『自由の法―米国憲法の道徳的解釈』（木鐸社、1999年）。
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て、現在とは全く社会状況の異なる憲法制定時にその限界を画された有限
な法として解釈されるべきではない
(69)
、と。
しかしながら1980年代になると、今度は「中立性懐疑論」（neutrality
 
skepticism）が席巻し始
(70)
める。懐疑論によれば、中立的原理を導出するた
めには、原理の一般性のレベルをどこに設定するかの選択を余儀なくされ
ることになり、かかる選択は本質的に中立ではあり得ない。たとえば、原
意主義においては制定者の意思、プロセス理論では「切り離され孤立した
少数者」、道徳的解釈では「道徳的抽象原理」それ自体について、一般性
のレベル次第で答えは一つに確定しないはずだということである。これを
無理に確定しようとするならば、不可避的に裁判官は自らの偏った価値観
に依拠せざるを得なくなる。だから憲法の中立性原理論は本質的な矛盾を
抱えている（internal contradictory）のである（Kahan16-17）。
とはいえ、こうした懐疑論は、憲法理論の成立可能性への批判としては
一理あるものの、司法の中立性危機の要因を説明するものとしては不十分
である。中立性懐疑論は、リベラリズムという思想のもとでは、道徳的多
元性ゆえに憲法の中立的解釈も失敗する運命にあると主張する。なるほど
一般市民の間では政治的道徳的背景は様々であるから、合衆国最高裁の中
立性への見方についても差異が生じるのはごく当たり前であろう。国家
は、様々な見方のどれか一つを市民に強制してはならないのだとすれば、
リベラリズムのもとでは中立性論は自己矛盾をきたさざるをえない、とい
う説明には一理ある。けれども、ここで求められるべきは、いかなる行動
心理学的メカニズムが働いて、そうした自己矛盾が生み出されるのかにつ
いての検証である。道徳的、政治的に多様な背景を持つ人々の間で、憲法
(69) Wechsler supra note57,at19.したがってボーク教授によるウェクスラー教授
批判は的外れだということになる。
(70) See e. g.Paul Brest,The Fundamental Rights Controversy:The Essential
 
Contradictions of Normative Constitutional Scholarship, 90Yale L. J. 1063
(1981);Mark V. Tushnet, Following the Rules Laid Down: A Critique of
 
Interpretationism and Neutral Principles,96Harv.L.Rev.781(1983).
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問題が中立的に解決されているかどうかについて見解が一致するための何
らかの前提が共有されているにもかかわらず、それでもなお合衆国最高裁
の中立性について正反対の見方をしてしまう場合があり得るということ
（Kahan 18-19）、これを人間の行動メカニズム分析を通じて論証できるの
ではないか。そして、実は、憲法理論による中立性実現計画は、危機から
脱出させるどころか、むしろ悪化させているということが判明するのであ
る。
２ 再定位への前提
最初に分析のための道具概念を幾つか整理しておく。基本となるのは
「動機づけられた推論」（motivated reasoning）というものである。これ
は、人間が無意識のうちに、明確な意思とは無関係な目標に合致するよう
な仕方で、情報処理をする傾向があるということである。もし外在的な目
標が認知の動機づけとなっている（motivate cognition）とすれば、例え
ば、後に具体的に検討するような経験的な証拠の重要性・信用度の評価に
は、かかる心理的な作用が働いているということになる。したがって、一
般に考えられているのとは異なり、「動機」が意識的な行為理由だとは言
いきれなくなる。
動機づけられた認知の外在的目標には様々あろうが、それらを包括する
目標は、自らが帰属する集団の一員であることが間違いなく保証されてい
る、というものである。人はそうした集団の物質的、精神的支えがあって
生きている。集団の性格や能力を攻撃したり、集団のコミットメントと矛
盾したりするような言説は、メンバー個人の幸せを損ない、万一そうした
言説を認めるのならば、彼または彼女はもはや集団の中にはいられないこ
とになる。かかる心理的圧力のもと、動機づけられた推論の一種である
「アイデンティティ保護的認知」（identity-protective cognition）が生み出
される（Kahan 20）。この認知メカニズムは、たとえば集団アイデンティ
ティに好意的な情報を見つけ易い方向で働く（「偏った探知」“biased
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search”）であろうし、アイデンティティとの相性で証拠や議論を取捨選
択するように機能する（「偏った同化」“biased assimilation”）。アイテデン
ティティ保護的認知が、熟議や交渉といった集合的意思決定の際に障害と
なることは明らかであるが、それ以前の段階で、集合的意思決定のための
前提資料（証拠）の理解の仕方において大きな違いを生じさせることにな
る（Kahan21）。
アイデンティティ保護的認知への感応度には個人差があるため、この非
対称性から「ナイーブな現実主義」（naı?ve realism）というメカニズムが
起きることも知られている。人は、ある人が自分とは反対の立場をとる場
合に、自分ではなく彼らの側の価値観が歪んでいるせいだと思いたがる。
心理学的にみればこれは現実主義である。けれども、自分の立場が正し
く、しかも誰の目にも明らかな客観的事実に基づいているのだと信じて疑
わない点では、極めてナイーブである。こうしたナイーブな現実主義は、
集団間のアイデンティティ保護的認知を加速させ、対立を激化させること
になる。
ところで、中立的な判断こそが求められる熟議や交渉においては、合意
形成のために、自己を適切に相対化すること（appropriate stance of
 
detachment）、つまり客観性（objectivity）が必要なのだということがしば
しば説かれる。そこで、他人には客観的であれと助言し、おそらく自らも
それを実践しようとすることになる。しかし、これはアイデンティティ保
護的認知の作用で逆効果となってしまうのである。実証研究からは、客観
的であれ、理性的であれ、と繰り返し命じられた場合に、被験者は、帰属
集団の支配的立場と抵触するような情報に対して拒絶反応が強くなること
が知られている（Kahan 22-23）。帰属集団の立場を客観的なものと信じ込
んでいるにもかかわらず、外部から客観性を強制されることが、自らのア
イデンティティへの脅威だと認知するからである。また客観性を持ちだし
て自分の帰属集団の正しさに対する確信を深めるような場合、その分、対
立集団の非合理性が一層強く感じられるようになる。つまり客観性はナイ
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ーブな現実主義を増大させる効果も持っているのである。
以上に挙げた心理的認知メカニズムを、より広い文脈で捉えれば、文化
的認知（cultural cognition）と括ることができよう。要するに、人は、危
険や政治的事実を自らの文化的世界観に沿う形で認知する傾向があるとい
うことである。文化的世界観は、社会構成価値と結びついている。アメリ
カにおける社会構成価値については、階層主義対平等主義の縦軸、個人主
義対共同体主義の横軸、これらの組み合わせで四通りを考えることがで
き、人はそのいずれかの文化的世界観ないし社会構成価値にコミットする
集団に帰属している。アイデンティティ保護的認知は、この集団への帰属
意識から生じることになる。
さらにアメリカでは、文化的認知がかえって、文化的多元主義と個人の
自己決定という二つの理念・理想に脅威をもたらすことになっている。こ
れが「認知的・非リベラリズム」（cognitive illiberalism）である。そもそ
もアメリカ人には、自分たちが実際には価値をめぐる文化闘争ではなく、
事実認識に関する闘争を行っているということが理解されていない
（Kahan24）。現在のアメリカには、国家の政策は、特定の道徳的教義を強
制することよりも、安全、健康といった、文化的背景に関係なく誰でも価
値を見出す世俗的な目的の実現に絞るべきだ、という点に合意はあるはず
である。別の言い方をすれば、法の目的については共通了解があるのだ。
だが問題は、具体的な実現手段について見解が一致していないということ
なのである。具体的な手段、つまりは事実をめぐる鋭い対立が、アイデン
ティティ保護的認知メカニズムの働きにより、あたかも文化闘争の外観を
呈するのである。
集団で熟議を実施しても、このメカニズムのためにかえって対立を先鋭
化させることになる。通常、リベラルな社会では、法や政策の議論に党派
的な価値を持ちこむことを制約する規範がある。だが、非リベラルな価値
の介入を防止しようとする結果として、世俗的な政策論が専ら経験的デー
タに基づく議論へと変貌してしまう。このとき、自説を展開するのに文化
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的に中立な経験的データに依拠せよという義務づけは、既にみた「客観
性」の病理メカニズムを引き起こす。まして疑いようもない事実データ
（と称されるもの）によって自らの立場が批判されるということは、ナイー
ブな現実主義メカニズムにより、対立派との距離を一層拡大させることに
なる。その上で、見解の分かれる具体的な政策問題に、何らかの解決策が
示されれば、当然にその答えは文化的な意味合いを帯びることになるだろ
う。国家が選択した答えを提供した文化集団の地位が向上することになる
のは明らかだからだ。それゆえに、人は帰属集団の地位と自分自身のアイ
デンティティを保持するために、本来は穏健な人であろうと、自覚のない
ままに法の意味内容をめぐる闘争に巻き込まれていくのである（Kahan
26）。リベラリズムが逆説的に非リベラリズムを生み出しているのは、認
知メカニズムのせいである。
３ ?中立性」の視座転換
こうした心理学的メカニズムをふまえると、憲法理論になぜ内在的限界
があるのか、裁判官の政治的価値観がなぜ多元的にならざるを得ないのか
について、説明することができる。実務法律家は当該専門家集団の規範に
コミットメントしている。集団における専門規範は、合衆国憲法の体現す
る価値を識別する適切な手法についての合意ないし共通了解を含んでいる
だろう。したがって、その限りでは、裁判官が、通常生じ得るアイデンテ
ィティ保護的認知による歪みを、自ら矯正できるような思考習慣を身につ
けていると考えることは可能である（Kahan26-27）。
それゆえに中立性の危機というのは、裁判官の側の動機づけられた推論
に起因するというよりもむしろ、判決を評価する市民の側の動機づけられ
た推論によって説明できるのである。端的に言えば、人は帰属集団への自
らのコミットメントに対して脅威を与えるような司法判断を、裁判所の側
の偏見の産物だと認識（誤認）してしまうということなのである。
確かに、法律論においてなされる精緻な理由づけそれ自体は、一般市民
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に対して、裁判所が党派的判断はしていないことを納得させる効果を持っ
ているかもしれない。けれども実際には、合衆国最高裁の用いる理論的正
当化という語法それ自体が正反対の効果を持ってしまうのである。最高裁
判決は通常、中立性を確保するため、憲法理論から借用した解釈技術や法
理で埋め尽くされる。つまり「理性」（reason）で正当化されている。だ
がこれは、採用された解釈こそが「理性」に基づくもので、不採用のそれ
は「意思」や「選好」によるものなのだという含意を持つ。このとき、判
決が人々のアイデンティティを脅かす類の主題に係っているならば、当然
に心理的な抵抗を引き起こすだろう。その結果、人々はナイーブな現実主
義メカニズムに特徴的な態度として、よく考えもせずに衝動的に自分のほ
うが正しいと思い込み、判決への反感を抱くのである。最高裁判決は、特
定の具体的争点に関する判断というよりもむしろ、対立する文化集団の地
位と優位性をめぐる文化的争いの裁定として見ることができるのである。
もっとも、市民が直接、判決文を目にすることは稀であり、判決情報は
専門家やメディア等を媒介して伝わるものである。ここにも大きな問題が
ある。こうした媒介項の信頼度は如何に判決をコンパクトに整理できるか
によって決まる。そこで判決の加工が必要となる。ところがその加工にあ
たってなされる情報の取捨選択は、媒介項＝加工者自身の文化的指向に規
定されるはずだ（Kahan 29）。つまりこの段階で最高裁判決は何らかの色
づけが施されてしまうのである。市民はかかる加工物としての判決を素材
にして、合衆国最高裁の中立性を語ることにならざるを得ない（Kahan29
-30）。
司法の中立性の危機を以上のように再定位することができるとすれば、
憲法理論が目指してきた解決法は見当違いだということになろう。中立性
懐疑論者ですら、中立性確保のための憲法「解釈方法」論は必要だと主張
する。だが動機づけられた推論の結果、最高裁判事がどのような「解釈方
法」を採用しようとも、合衆国最高裁の中立性をめぐる見解の文化的不一
致は、それだけでは消えないのである。むしろ再定位によって、課題は、
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最高裁判決がある集団の文化を承認しつつ、同時にそれが他の集団の文化
を侵害していないといえるような情報環境をいかにして創出できるか、と
いうことへと移行する。この場合、中立性危機の根幹にある政治対立を生
じさせずに済むからである。司法判断は、専門職業的規範（professional
 
craft norms）に従って下されるのであるから、かかる司法判断が間違いな
く「中立的な意味」だということを保証するような戦略が必要となる
（Kahan30）。
４ ?中立性」を阻害する憲法実務例
これまでのところで、合衆国最高裁の「中立性」の危機を悪化させるの
は、文化集団による非リベラルな承認獲得競争（illiberal status competi-
tion）（Kahan 31）だということが明らかとなった。けれども最高裁自身
が、従来の意味での中立性を保持するために用いる専門技術が、人々の動
機づけられた推論の契機となることで、逆効果を生み出している場合があ
る。以下、幾つか具体的に検証する。
(１）「経験的事実」認定（“Empirical Fact”Finding）
2010年度開廷期の Brown v. Plata
(71)
判決は、５対４の評決で、カリフォ
ルニア州刑務所の過剰収容を第８修正の「残虐で異常な刑罰」違反である
として、収容者数の削減を命じたものである。多数意見と少数意見の対立
点は受刑者の釈放の安全性に係っていた。ケネディ裁判官の多数意見は、
これは事実認定の問題であり、下級審が詳細に証拠調べを行っており、そ
の結論を拒否する理由はないとする。公共の安全に関する原審の事実認定
を尊重する、という考え方に真っ向から反対したのがスカリア裁判官であ
る。彼によれば、事実認定というのは、過去もしくは現在のことを証拠に
基づいて確定することであり、本件で下級審裁判官が行ったのは政策的立
(71) 131S.Ct.1910(2011).
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場に基づく将来の予測に過ぎない。スカリア裁判官の多数意見への反応
は、Brown判決の理由づけに対するWechsler教授のそれを彷彿とさせ
るが、彼の場合はもっと直截的である。別の地裁判事ならば異なる事実認
定をしたはずであり、つまり「事実認定自体が政策判断の場合には、裁判
官が自らの政策判断を交えずに『事実認定』をすることは不可能な
(72)
のだ」
というのである。
経験的事実認定への批判ということでいえば、人工妊娠中絶をめぐる訴
訟において、Roe判決（ブラックマン裁判官執筆）多数意見以来、一貫し
て問題となってきたものでもある。時の医学水準による事実認定と、それ
に基づいて憲法上の権利の中身を確定するやり方では、医学の進歩により
母胎の危険、胎児の生存可能性の事実が変動することから、結局、権利内
容が変動せざるを得なくなる。こうして中絶規制法が制定されるたびに、
合衆国最高裁は事実問題に直面し、どう答えたとしても主観的価値判断で
歪んでいると批判されてきたのである。
経験事実を指摘すると必ず批判されるというパターン（form of empirics
-point,denunciation-counterpoint）（Kahan34）は、合衆国最高裁の歴史に
繰り返し現れる。議論の余地ある事件において、裁判官が特定の証拠によ
って特定の結論に必ず至ると頭から信じきっているような場合には、当該
裁判官か、それに反対する裁判官のどちらか、あるいは両方ともが動機づ
けられた推論の影響を受けている可能性がある。そもそも裁判官たちが審
査基準や法理の選択において食い違うということ自体が、その証拠であろ
う（Kahan34-35）。
むろん、裁判官たちが自らの党派的価値観を隠ぺいするためではなく、
戦略的に経験事実に依拠する場合もあり得る。なるほど憲法原理で語るよ
りも、より価値中立的な事実で語るほうが、敗訴側への衝撃を和らげるこ
とができるかもしれない。しかしながら、経験事実認定は合衆国最高裁の
(72) Ibid.at 1954.
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不偏不党性、中立性への信頼への損傷を悪化させる可能性のほうが高い。
既に確認したように、文化的認知の影響のもとでは、特定の文化を背景に
持つ一般市民は、自らの価値観に適合するように判決を自動修正して受け
止める。事実に基づく判断は、自らの文化的アイデンティティが、反対事
実と結びついている場合には、欺瞞に映るだろう（Kahan 35-36）。最高裁
は、当初は経験事実で理由づけを行っていたものを後に憲法原理で再構成
することがあ
(73)
るが、これも事態を改善するものではない。その場合には、
結局、原理を論拠とすることができる以上、経験事実を決定的論拠とする
のは自己欺瞞なのだろうという推測が働くからである。経験主義は、議論
の対立を最小化する戦略としては疑わしい。
当然のことながら、文化的な負荷を帯びた事件で、最高裁の経験事実に
基づく判決を正統な権威として受け入れるのは、自らの文化的価値が承認
される人々である。彼らは当該判決によって、客観的かつ中立的なお墨付
きを得たと考えるであろうし、逆に、事実レベルに疑念を挟む反対意見の
裁判官や専門家、一般市民のほうこそが自己欺瞞であると思い込むだろう
（Kahan36-37）。
このようにして、裁判所の政治的中立性と、より広く政策論議のおける
経験的論証の動機に関して、集団的シニシズムが育まれることになるので
ある。Plata判決でのスカリア裁判官反対意見は、このことを見事に例証
するものと言える（Kahan37）。
ところで、裁判所が経験データに基づいて予測的判断（predictive judge-
ments）を行うことはよくあることである。2010年度開廷期の Brown v.
Entertainment Merchants Ass’n
(74)
判決では、現在の社会科学的証拠によっ
ては残虐ゲームの子供への悪影響は証明されていないとして、保護者の同
(73) See Kahan at 34. Brown判決から Loving v. Virginia判決 (388U. S. 1
［1967］）、Romer v.Evans(517U.S.620［1996］）から Lawrence v.Texas(539
U.S.558［2003］）への展開が、これに当たるという。
(74) 131S.Ct.2729(2011).
早法88巻３号（2013）106
意なく未成年者への販売・レンタルを禁ずるカリフォルニア州法は第１修
正違反だと判示された。さらにまた合衆国最高裁は、連邦議会の政策判断
が事実に基づくものかどうかという観点で審査することもよくある。1992
年ケーブルテレビ消費者競争法の再配信義務付け条項の合憲性が争われた
Turner Broadcasting System, Inc. v. FCC
(75)
判決では、合衆国最高裁は
TurnerⅠ判決において、当該条項の必要性を議会資料に基づいて再検証
せよと差し戻し、再度面前に上ってきた TurnerⅡ判決では、議会の提示
する経験的証拠で十分だと判断している。スカリア裁判官は TurnerⅡ判
決で反対意見に回っているが、理由は当該証拠では合憲とするには足りな
いということであって、経験的証拠の意義それ自体を否定してはいない
（Kahan40）。
経験的事実認定は、間違いなく裁判所の用いる道具の一つである。ただ
し文化的負荷を帯びアイデンティティ保護的認知に係る事案では、適切な
認定がなされているかどうかについて見解の不一致が生じるために、時宜
を弁える必要がある。憲法の一般原理に拠る場合でも、結論が、例えば個
別の政策の持ち得る社会的意味といった事実問題に左右されることが少な
くない。さらにまた、経験的証拠が不法な立法動機を燻りだす機能を持つ
こともよく知られて
(76)
いる。動機づけられた推論を実効的にチェックするこ
とは、リベラルな憲法価値を実現するためには不可欠なことである。問題
は、裁判所が自らの中立性を危険にさらすことなくかかる道具を使うこと
は果たして可能なのかどうかである。文化的集団に対して脅威を与えない
ような憲法実務の可能性は、やはり経験的にしか検証できないだろう
（Kahan41）。
(75) 512U.S.622(1994)(TurnerⅠ);520U.S.180(1997)(TurnerⅡ).
(76) See e. g. Elena Kagan, Private Speech, Public Purpose: The Role of
 
Governmental Motive in First Amendment Doctrine, 63U. Chi. L. Rev. 413
(1996).
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(２）「非コミュニケーション危害」原理（The“Noncommunication
 
Harm”Principle）
Plata判決でスカリア裁判官が非難したような予測的判断だけが、動機
づけられた推論を惹起するわけではない。合衆国最高裁が憲法上の権利侵
害（cognizable harms）を特定するための事実認定を行う際に、人々が自
身の帰属集団への忠誠が問われていると感じると、彼らは裁判所の不偏不
党性に疑問を呈することがある。Snyder v.Phelps
(77)
判決が一例である。こ
の判決自体は拍子抜けのものである。本件はウェストボロ・バプティスト
教会のメンバーがイラク戦争での戦死者の葬儀に駆けつけ、ピケを張って
冒涜的な言論活動を行ったことについて、戦死者の父親が、名誉棄損並び
に精神的苦痛を理由に損害賠償を請求したものである。合衆国最高裁は８
対１の評決で教会側勝訴の判決を下した。だからこの判決では合衆国最高
裁にイデオロギーによる分裂は生じていない。
Snyder判決は、精神的苦痛に関する責任理論と第１修正の法理の中核
部分が真っ向からぶつかる事案であったがゆえに、実はイージーケースで
あった。こういうことである。ロバーツ首席裁判官執筆の多数意見は、教
会側の言論活動により父親が受けた苦痛に理解を示しつつも、まさにそれ
は「メッセージの内容や見解、つまりはコミュニケーション効果によって
引き起こされたものであり、その場合には、第１修正のもとでは権利侵害
とはなりえない」と判示しているので
(78)
ある。ただし教会のメンバーが葬儀
の進行を妨害したというような場合には、「非コミュニケーション効果」
によって聴き手の心理的反応とは別に規制し得る可能性があるとしてい
る。
この「『非コミュニケーション危害』
(79)
原理」は、合衆国権利章典の抽象
的道徳条項の内容を充塡するのに用いる哲学-解釈リレー（philosophical-
(77) 131S.Ct.1207(2011).
(78) Ibid.at 1219.
(79) See supra note73,at 487.
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interpretive relay）の一種と言える。こうした第１修正の構造を解明した
一人がイリィ教授で
(80)
ある。彼は、いわゆる存在論的アプローチを駆逐した
上で、第１修正の射程は規制対象が「言論」か「行為」のいずれに分類さ
れるかによって画定されるとし、政府の規制目的へと着目する目的論的ア
プローチを提唱した。規制目的がコミュニケーションのもたらす害悪の除
去もしくは聴衆へのメッセージ効果の除去にあれば第１修正の問題となる
が、行為にコミュニケーションの要素がないような場合には射程外という
ことになる（Kahan 44）。非コミュニケーション危害原理は、憲法上の言
論の自由と、中立性というリベラル原理を結びつけるものである。国家は
特定の見解を理由に人々を不利に扱っても、また特定の見解を押し付けて
もいけないという意味で中立でなければならない。つまり、あるメッセー
ジへの人々の予期される反応を権利侵害と構成して規制を行ってはならな
いとすることで、非コミュニケーション原理は第１修正執行の際の手掛か
りとなるのである。
さらにまた非コミュニケーション原理は、第１修正事案において認知
的・非リベラリズムのメカニズムを作動させることもある。第１修正のも
とで言論行為規制が可能なのは、当該行為の非コミュニケーション効果を
対象としている場合に限られるが、文化的認知にもとづき、人々は自らの
価値観を損なう行為を非難するように動機づけられている。その結果、ア
イデンティティ保護的圧力が働き、自分たちが不道徳だと考える思想・表
現を、非コミュニケーション危害を理由として規制することは大いにあり
得る（Kahan 45）。合衆国最高裁はこの場合も事実を認定しつつ、非コミ
ュニケーション危害なのかどうかを判定しなければならない。
だが事件の本質は、非リベラルな承認をめぐる闘争である（Kahan 46）。
合衆国最高裁がこうした事実の認定にかかずらうことで、認知的・非リベ
ラリズムのメカニズム構造の中に、最高裁自身の中立性の問題も巻き込ま
(80) John Hart Ely,Flag Desecration:A Case Study in the Roles of Categorisa-
tion and Balancing in Firtst Amendment Analysis,88Harv.L.Rev.1482(1975).
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れる（Kahan 48）。判決文は通常、特定の世界観に基づく媒介項によって
加工され、さらに読み手の世界観で修正された形で受容されるからであ
る。判決文を直接読む場合でも、裁判で問題となった証拠についての知識
がなくとも、即座に何らかの反応が生じるとすれば、やはり同じ動機づけ
られた推論によっていることがわかる。こうして合衆国最高裁判決は、あ
る種の象徴的存在となっていく。党派化の進んだ社会において、お互いに
恒常的な反感をどこかで抱きつつ、誰もが自らの世界観を政治的正統派へ
と格上げしようと試みる中、合衆国最高裁は、訴訟によって裁定可能な危
害かどうかを見きわめつつ、誰が救済されるべきかを決定することになる
のである。そして誰の事実認識が正しいかをという裁定は、一般には
Snyder判決が示すように容易なことではないのである（Kahan51）。
(３）憲法解釈理論、とくに原意主義
憲法理論もまた、合衆国最高裁が党派的に法的判断を下しているという
懸念を払拭するものではない。むしろ実際には、動機づけられた推論のメ
カニズムを悪化させるだけである。ただ憲法解釈理論は、最高裁判事がど
の文化集団に帰属しているのかを見定める手掛かりにはなる。近時の調査
によれば、原意主義は、政治的には保守、かつ階層主義的であり、道徳的
伝統主義者でもあり、そしてリバタリアンであるような人間に好まれると
いう結果が出て
(81)
いる（Kahan 51）。これは原意主義という理論が、そうし
た諸価値を援用するものだということではないし、また原意主義によって
必然的にそうした諸価値が生み出されるという話でもない。
今一度、Brown v.Entertainment Merchants Ass’n判決を例に考えて
みよう。トーマス裁判官の反対意見は、歴史的資料を精査すれば、建国世
代より、表現の自由にはその両親の同意を得ることなしに子供たちに語り
かける権利が含まれているので、当該規制は許されないというものであっ
(81) See James Greenm,Nathaniel Persily& Stephen Ansolabehere,Profiling
 
Originalism,111Colum.L.Rev.357(2011).
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た。それに対してスカリア裁判官の多数意見は、合衆国は伝統的に暴力的
表現への子供たちのアクセスを制限することを禁じていない、という点を
強調する。両者の見解の不一致を見れば、階層主義的かつ個人主義的な文
化に馴染んでいる一般人は、本当ならば、原意主義にはコミットしないと
いうことがわかるはずである。なぜならば、第一に、原意主義は憲法起草
者意思の特定にあたり、専門家の判断に基づき一般性のレベルが確定され
るため、時として受け入れがたい帰結に至ることがあるからである。第二
に、憲法起草者自身が階層主義的でも個人主義的でもなかったからであ
る。例えば現代の階層主義的・個人主義的保守派は、州の幅広い権限を容
認する傾向があるが、起草者は全く逆の考えを持っていた。本来ならば、
原意主義が解釈理論である限り、一般性のレベルの操作で原意が変動する
ことは許されない。中立性懐疑論者が原意主義のアキレス腱と呼んでいる
のもこの点である。つまり、階層主義的個人主義者が原意主義に惹かれる
のは、理論それ自体のためではなく、自らを「原意主義者」だと称する裁
判官の感性に近いからということであろう（Kahan 54）。もちろん原意主
義が有力な立場であり続けるのは、憲法制定者に依拠するという由緒正し
さ（らしさ）とそれを容認するアメリカの文化的傾向、それらを背景にし
た自信に満ちた語り口のためであろうし、また正統派を標榜するがゆえ
に、原意主義への批判が益々原意主義の権威を高めるというメカニズムも
働いているだろう。この結果、「原意」は単なる憲法上のルールを導出す
るための中立的な手法から、文化的闘争の手段となっている（Kahan 56）。
原意主義に限ったことではないが、裁判官の理由づけが、事案解決の手
がかりとして、一式の理論を、中立的な解釈のための指針はここに全て網
羅されています、という形で押し付けるような場合に、人々は裁判に対し
て自己欺瞞の疑いと不信感を抱くことになる。したがって、中立性の危機
を乗り切るためには、合衆国最高裁に新たな憲法解釈理論が必要なのでは
ない。彼らには、法律専門家集団の規範にしっかり根拠づけられた判決を
執筆しつつも、その際に、多様な文化集団のアイデンティティを脅かして
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しまうという危険を縮減する「技能」（techniques）こそが求められるので
ある（Kahan57）。
５ ?中立性の危機」の克服に向けて
合衆国最高裁は、判決の理由づけを精緻なものにすることで、自らの不
偏不党性への自信を深めることになるかもしれないが、外部の人々の目か
らすれば、中立性を担保するための法理やルール、手続きは、動機づけら
れた認知の分極化を加速させるだけである。したがって、このメカニズム
を逆行させるような形の理由づけのあり方（説示の仕方）を模索しなけれ
ばならない。社会心理学の知見によれば、動機づけられた推論を中和する
決定の仕方というものは確かにある（Kahan 58）。ただしこれは、最高裁
が行う法理に基づいた通常の裁定方法に取って代わるものというよりは、
そうした手法を不偏不党的に用いることへのコミットメントを、外部にい
かに伝えるべきかについて、心理学的に、より現実的な理解をする必要が
あるということである。少なくとも、法律学界は、裁判官の評決行動は全
て行動学的に解明できるのであって、経験的に見て疑いの余地がないと自
らの考える結論をその都度恣意的に下しているに過ぎない、などという作
り話に付き合うのはもうやめたほうがよい（Kahan59）。
そもそも判決文は、曖昧さの全くない形で断定的に書かれていることが
多い。このことは多数意見と少数意見の対立が激しくみられる合衆国最高
裁を念頭に置くと、非常に奇異なことに思われる。整合的推論（coher-
ence-based reasoning）のメカニズムが作動し、異論の余地を認めること
は主観的な判断ではないかという疑いを呼び込むので避けなければならな
いという自制心が働いているのかもしれない。法律専門家集団の規範も影
響しているだろう。だが、一般論として、動機づけられた推論メカニズム
によれば、確実さを公言することは、集団間の対立を拡大する効果を持
つ。互いに異なる文化集団が対峙するとき、既にみたアイデンティティ保
護的認知により、両者の対立は激化の一途を辿る。曖昧さのない言説は、
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一方の集団の立場を間違いなく支持するという誇大広告機能を果たすた
め、その分、他方の集団の結束と主張の強度、つまりは党派性を急速に強
めることになる。ナイーブな現実主義的なメカニズムも働くことになろう
（Kahan60-61）。
こうしたメカニズムが起きないようにするためには、集団の内にも潜在
的にはあるはずの「曖昧さ」について公表できるような手続きを設ければ
よい。たとえば参加者には、自らの立場とともに、それに対する強力な反
論もあわせて提示するように義務付けられるというようなものである。自
分の立場が必ずしも絶対的なものではないという言説は、反対の立場の
人々に与える心理的圧力を軽減することができるだろう。この点では、判
決意見に見られる自信過剰ともいえる絶対的な物言いは、その意見に無意
識のうちに同意する人たちに、帰属集団の立場の優越性を強烈に意識させ
ることになるものである（Kahan 61-62）。まして判決と市民を媒介するメ
ディアは、判決意見を誇張するので、優越感は増幅されるだろう。かかる
病理への処方箋は、裁判所がアポリアの語法（idioms of aporia）を開発す
ることである。すなわち問題の複雑さを素直に認め、不確実さや疑問点を
排除しない判決文の書き方が有効だということである（Kahan62）。
アイデンティティ保護的認知は、帰属集団へのコミットメントが脅かさ
れると感じたときに、バイアスのかかった狭量なやり方で情報を処理する
という心理的自己防御方法である。このメカニズムを中和するためには、
コミットメントを承認する形で情報を伝達すればよい。例えば、重層的表
現（expressive overdetermination）というものがある。これはアイデンテ
ィティに脅威をもたらすような社会的意味を含んだ情報に加えて、アイデ
ンティティを承認しているともとれる情報を含ませておく表現方法であ
る。判決文にも重層的表現は効果的である（Kahan 68）。最初からある程
度結果が見えているような事案においても、結論は明確に述べるとして
も、その結論によってアイデンティティへの脅威を覚え、合衆国最高裁の
中立性に疑いを抱く可能性のある集団に対して配慮すべく、判決に何らか
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の意味を追加することはでき
(82)
よう（Kahan 69）。この最高裁の実践例とし
て District of Columbia v Heller
(83)
判決を挙げることができる。同判決は第
２修正のもとで、個人が銃器を保持し携行する権利は、自宅で自衛のため
にハンドガンを保有する権利も含むと判示したが、スカリア裁判官の多数
意見はそれだけでは終わっていない。彼は第２修正の保障が及ばない銃器
のリストを示し、歴史的に見ても銃規制が全く許されなかったわけではな
いこと、また本判決が既存の銃規制の合憲性に疑いを差し挟むものではな
いことを断っているのである。このように、通例は勧告的意見を慎む合衆
国最高裁が、本件では規制続行のためのセーフハーバーを明確に示した。
かかるセーフハーバーの文言の存在のゆえに、Heller判決での階層主義
的・個人主義者は、銃規制推進側の平等主義的共同体主義者に完全な勝利
を収めたということにはならないのである。Heller判決は、中立性の危
機から脱出するためには、合衆国最高裁がときには面前の事件の解決に必
要な限度を超えて余分に語らなければならないことを教えてくれる。語る
ことで、人々は合衆国最高裁の不偏不党性を信ずる、もしくは偏っている
と思わずに済むのである。憲法規範を心理学的にありのままに理解すれ
ば、最高裁は、抽象理論で武装することではなく、文化的意味の複数性を
ふまえた語法や判決の書き方ないし語り方によって、中立性の確証を得る
ことができるのである（Kahan71）。
以上のカハン論文を評価規準として、前章のカーラン論文を見るなら
ば、カーラン教授による保守系裁判官の民主主義への「侮蔑」的態度への
執拗なこだわりも理解できるかもしれない。司法の中立公平性は、判決の
送り手たる裁判官の側ではなく、受け手（たる読者）の側の心理学的メカ
ニズムに左右されるので、中立性の危機から脱出するためには、送り手側
が判決文の書き方、語法を工夫することが必要である、というのがカハン
(82) See also Cass R Sunstein,Trimming,122Harv.L.Rev.1049(2009).
(83) 128S.Ct.2783(2008).
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論文の趣旨であった。NFIB判決のロバーツ意見に対するカーラン教授の
否定的評価は、こうしたカハン教授の憲法理論の実践例、すなわち、ロバ
ーツ意見が中立的メッセージの発信に失敗していることを示していよう。
そこでは判決の結論自体ではなく、語法の発する侮蔑的メッセージが批判
されているのである。だがこのとき、カーラン教授自身もまた文化的認知
メカニズムによって、先入見にもとづき合衆国最高裁を一種の色眼鏡で捉
えているはずである。バーネット教授が指摘するように「侮蔑」は保守系
裁判官だけではなく、対象こそ違えどもカーラン教授にも共通してみられ
る態度だからである。そこで次章にて、憲法理論と実務、あるいは憲法理
論家と裁判実務の関係について、改めて考えてみることにする。
Ⅳ 結びにかえて―憲法の実務と理論に関する若干の考察―
合衆国最高裁2010年度および2011年度開廷期を対象とした２本の Fore-
word論文は、憲法実務の現状認識と、憲法理論の応接の仕方に関して、
二つの異なる可能性を示している。理論と実務の相互関係という観点か
ら、これまでの議論を整理してみよう。
カーラン論文は、①合衆国最高裁が現在アメリカ国内で享受している高
い地位の直接の起源を辿ると、ウォーレン・コートの革命に行き着くとい
うこと、より広く言えば、現在のアメリカ社会はウォーレン・コートがお
墨付きを与えたニュー・ディールや「偉大な社会」の延長線上にあるとい
うことを出発点とする。②ウォーレン・コートの憲法実務が有していた特
徴については、イリィ教授のプロセス憲法理論によって明らかにされてい
ることが確認される。すなわち反エントレンチメントと反差別の類型で
は、自制することなく積極的に違憲判断を示す一方、民主的政治過程が立
法政策等を通じて憲法価値を実現する場合には敬譲を示す（積極的合憲判
断）という姿勢である。③ウォーレン・コート（最高裁の憲法解釈権の優越
と、民主的政治部門の権限の拡張的解釈の組合せ）を規準に、ロバーツ・コ
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ートの憲法実務を見るならば、同コートは、とりわけ連邦議会への根強い
不信感を顕著に示しながら、ただし憲法解釈における司法の優越は堅持し
ているということが判明する。この意味で、ロバーツ・コートは反動的な
最高裁だと特徴づけることができるということになる。ごく単純化すれ
ば、①憲法実務（ウォーレン・コート）⇒②憲法理論（プロセス理論）⇒③
憲法実務（ロバーツ・コート）という構造を持っていると言えよう。
カハン論文は、①合衆国最高裁の憲法実務について、ロバーツ・コート
では司法の中立性という大原則がこれまで以上に危機に瀕している、とい
う現状認識から出発するものである。②「中立性の危機」はウォーレン・
コート以来の懸案事項であり、憲法学は「中立性原理」を保証する憲法理
論の構築によって解決できる、と応答してきた。イリィ教授のプロセス理
論もその一つとみなすことができる。だが一般性のレベル設定という問題
があるために、かかる憲法理論は理論的に成功しない。③もっとも、「中
立性の危機」の本質は、そうした憲法理論の限界に要因があるのではな
い。実はこの問題は、憲法理論が取り繕おうとする合衆国最高裁の側では
なく、価値多元的リベラリズム社会において、一般市民の側が合衆国最高
裁をどのように認知するかという性質の問題なのである。「中立性」の問
題についてそもそも憲法理論の出番はない。④動機づけられた推論メカニ
ズムは、人々が自己アイデンティティを保証してくれる帰属集団の価値観
を規準に、最高裁の「中立性」を評価するということを明らかにする。し
たがって「中立性」の危機を悪化させないためには、そうしたメカニズム
を発動させないような判決のあり方を実践すればよい、ということにな
る。以上を、ごく単純化すれば、①憲法実務（司法の中立性の危機）?②
憲法理論（合衆国最高裁の中立性を理論的に確保する試み）?③憲法理論の
無効化（「中立性」の視座転換）?④憲法理論によらぬ憲法実務（「中立性の
危機」の軽減）となるだろう。
そうすると、前者のカーラン論文の中では、憲法実務と憲法理論が一種
の蜜月関係にあることがわかる。実務をもとに理論が構成され、その理論
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に照らして爾後の実務が評価されるという関係が外形上は成立しているか
らである。もちろんこのとき、ウォーレン・コートの位置付けは正しいの
か、プロセス理論によるウォーレン・コート理解に問題はないか、プロセ
ス理論それ自体に内在的な欠陥はないのか、そしてロバーツ・コートがプ
ロセス理論（で把握されたウォーレン・コート）と異なるとしても、それは
同コートの一面に過ぎないのではないか、というような疑問は湧き上が
る。だが今は、彼女の Foreword論文では、憲法の実務と理論が微笑ま
しくも素朴な関係を結んでいるという点を指摘するにとど
(84)
める。
他方、カハン論文では、こうした実務-理論関係は失われている。「司法
の中立性」の危機は所与の厳然たる事実としてある。憲法理論は長らく中
立性確保のための理論を模索してきたが、カハン教授によれば、それは無
益な試みだという。なぜならば「中立性」の捉え方を間違っているからで
ある。中立性はそれを標榜する側（最高裁）ではなく認知する側（一般市
民）の問題なのである。こうして憲法理論のうち、少なくとも裁判所の中
立性を論じる類の理論は放逐される。さらに憲法理論は、再定位された
「中立性」を損なう虞があるからという理由で、その後も土俵の外に置か
れ続けることになる。憲法理論は、「司法の中立性」の場面では存在する
余地はないということだが、これは通常の意味での憲法理論を否定するこ
(84) カラブレイジ（Calabresi）教授によれば、カーラン教授が「反多数決主義の
難点」を根本的に誤解している可能性もある。See Steven G.Calabresi,The Con-
stitution and Disdain, 126Harv. L. Rev. F. 13(2102).カラブレイジ教授は、
NFIB判決が合憲判決であったにもかかわらず、それを前提に最高裁は連邦議会を
侮蔑しているという主張を行うこと自体に疑問を呈した上で、イリィ教授のプロセ
ス理論を正確に理解するならば、「難点」が生じるのは憲法上の権利解釈に関して
政治部門と裁判所が対立する場面だけであり、垂直的権力分立（連邦と州）と水平
的権力分立（連邦政府内部）のいずれに関しても、権限分配規定の解釈について
は、そもそも裁判所の任務であって「難点」は存在しないはずだと批判する。カー
ラン教授の論文は、民主的政治過程（政治プロセス）の中身を明確にしておらず、
連邦議会や大統領、州政府の別を考慮していない点からすれば、カラブレイジ教授
の指摘は的を射ているものと思われる。
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とにほぼ等しい。
とはいえこのようなカハン教授の議論については、実体と形式の二つの
面から疑問を呈し得るかもしれない。彼の論証は形式的には、距離を置い
た観察者（detached observer）の視点から行われている。かかる視点か
ら、文化的コミットメントの違いが最高裁判決の評価に違いをもたらすと
いう主張がなされる。同時に、実体的には、文化的コミットメントによる
動機づけられた推論が蔓延しているというものである。では「カハン教授
はどのようにして、距離を置いた観察者に立つことができるのであろ
(85)
うか」。彼もまた特定の文化的コミットメントの影響下にあると見るのが
自然ではないか。だとするならば、形式と実体が結びつき、カハン理論そ
れ自体が動機づけられた推論によるものだということになる。自縄自縛で
ある。仮にカハン理論はメタ理論であると位置づけても、完全に救い出す
ことは困難である。彼の実体的な結論は最高裁判事への新たな語法の提案
であった。だがこうした提案は内部参加者の視点に立つならばともかく、
メタレベルからなされた場合には素直に受容される見込みは殆どないよう
に思われる。こうしてカハン教授の議論は、形式と実体の双方を両立させ
ることはもちろん、形式を維持しようとすれば実体はほぼ空虚となりかね
ない。
もっともカハン教授が、自説の理論構造に無自覚だとも考えられない。
むしろ上記のような批判を承知の上で、実体論を提示していると考えるべ
きだ
(86)
ろう。このとき、カハン理論の成否は、究極的に合衆国最高裁判事も
含む対象読者に対してどれほどの説得力を持ちうるかにかかってくる。だ
がこの点についても問題点がないとは言えないようである。シェリー
(85) See Mark Tushnet,“I Couldn’t See It Until I Believed It”:Some Notes on
 
Motivated Reasoning in Constitutional Adjudication,125Harv.L.Rev.F.1,1
-2(2011).
(86) 日本の憲法学では、樋口陽一教授の「批判的峻別論」に関連するテーマとな
る。
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（Suzanna Sherry）教授は、「中立性」の再定位を受け入れて、その土俵で
現状を分析してみれば、最高裁判所に対する人々の不満はカハン理論の説
明するようなものではないと
(87)
いう。例えば、カハン教授は憲法の理念レベ
ルでの合意はあるが、実現手段、つまり事実レベルで見解の対立があると
するが、これは、端的に価値観の対立として理解したほうが正確であろう
し、また人々は動機づけられた推論で最高裁の専門的見解を歪曲するとい
うのもミスリーディングであるというのである。むしろ現在のアメリカに
蔓延しているのは専門的権威それ自体への不信である。その上で、カハン
教授の分析するような認知的メカニズムで生じる中立性への懐疑よりも、
実際に最高裁判決が偏っていることのほうが問題のはずだという。前者は
偏っていると受け取られる可能性にとどまるが、後者は誰の目から見ても
明らかな事実だからである。この場合のほうが確実に最高裁への信頼は失
われるはずだと、シェリー教授は考えている。それゆえに、媒介項たる法
律研究者には、最高裁の政治性への批判を強めるよりも、法律家専門集団
の知見に基づく規範的な観点からの批判を辛抱強く続けることこそが求め
られるという。
このようにみてくると、カハン理論は憲法理論家の生産的な応答を導き
出すことには成功していることがわかる。その意味では、彼自身が追放し
た従来の憲法理論とは問題の切り口や次元が異なるものの、広い視野で見
れば憲法価値の実現に貢献しており、憲法理論の一つだといえるかもしれ
ない。
こうして本稿は至極当たり前の、それでいて容易には解答不能な問題に
至る。自らの文化的認知を自覚した上で、憲法理論家は日本の文脈におい
て如何に実務と向き合うべきか。本稿はこの大問題を考察するためのごく
ごく予備的な作業にとどまることに
(88)
なる。
(87) See Suzanna Sherry, Democracy’s Distrust: Contested Values and the
 
Decline of Expertise,125Harv.L.Rev.F.7(2011).
(88) 憲法の実務と理論の関係についてのさらなる考察は他日を期したいが、この問
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題に関する示唆的な出来事として、2012年12月７日の二つの最高裁判決がある。同
日、最高裁第二小法廷は、国家公務員の政治的活動に係る、いわゆる目黒社会保険
庁事件について無罪判決を下し、同種の事件である世田谷厚労省事件について、全
く逆の判断を下した。
http://www.courts.go.jp/hanrei/pdf/20130129093220.pdf（目黒社会保険庁事
件判決）
http://www.courts.go.jp/hanrei/pdf/20130129100139.pdf（世田谷厚労省事件
判決）
この種の事案に関して、憲法学説は、猿払事件（最高裁大法廷判決1974年11月６
日刑集第28巻第９号393頁）以来、如何にして同判決を理論的に克服するか、特に
いわゆる合理的関連性の基準という審査基準の修正のために心血を注いできたとい
ったよい。だが今回の無罪判決は、そうした学説の理論的な構成とは異なる道筋を
とりながら、結論としては学説とほぼ同じ目標に到達している。ここでは憲法学説
（理論）と実務に齟齬が生じていることは間違いない。この可能性を事前に的確に
指摘していたものとして、以下を参照。蟻川恒正「明日の最高裁判決を読む―公務
員の『政治的行為』をめぐって―」
http://www.nippyo.co.jp/blog housemi/wp-content/uploads/2012/12/asusai-
kosaihanketsu20121206v1.pdf
さらに、判決後の分析に関しては、以下も参照。同「国公法二事件最高裁判決を
読む」法学セミナー2013年２月号28頁以下（通巻697号）。
この点、カハン理論に従えば、日本の最高裁が一種の「重層的表現」を用いると
いうことに、学説があまりに無自覚だったのだと説明することはできるかもしれな
い。もちろん、その場合にアイデンティティを保護されるのは国家であるから、そ
のまま妥当するわけではない。
12月７日の二つの判決には、憲法の実務と理論のあり方について、単なる齟齬を
超えるより深い問題、日本の憲法裁判をめぐる本質的課題が含まれているように思
われる。これに関して、1920年代以降の表現の自由をめぐる判例法理の展開などを
見れば、アメリカでは裁判実務と憲法学説が協働作業で法理形成を行ってきたこと
がわかるのであり、現在の日本の状況はやっとその時代に入りつつあるということ
ではないかということを、研究会の席上、中川律先生（宮崎大学）にご指摘いただ
いた。
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